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Sr. D. Manuel Fraga-Iribarne. 
Madrid. 


Mi querido amigo: 

Me pide usted-un prólogo para el segundo tomo de su 
traducción del P. Molina, y bien sabe Dios cuánto me gus- 
taria complacerle, si el agobio de mis inaplazables queha- 
ceres no opusiera inf ranqueable obstáculo al legitimo dere- 
cho con que usted me lo reclama y a la promesa que, fian- 
do demasiado en mi buen deseo, le tengo empeñada. 

Pero tampoco me pareceria justo escatimar el aplauso 
a quien, desdeñando holganzas propias de su edad, acome- 
te obra de tanto fuste al airear, en esmerada traducción, el 
pensamiento genial de uno de nuestros más profundos ju- 
risconsultos, que si con su Concordia liberi arbitrii escaló 
las cimas de la más alta teología, penetrando cuanto a la fa- 
libilidad humana le <s posible penetrar en los arcanos de 
la presciencia y la predestinación, brilla con parecidos ful- 
gores en ese Tratado De Instit. que usted ha tenido La 
fortuna de traducir y comentar en limpia prosa castellana. 

Plácemes entusiastas merece la Facultad de Derecho de 
la Universidad Central, que tan generosamente patrecina 
la traducción de estos clásicos, tesoro riquisimo, pero har- 
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nacional, Y enhorabue- 


to desdeñado, de nuestra cultur; 
"mas sin cuento su ¡lustre Decano, mi querido amigo y maes- 
tro D. Eloy Montero. prologuista inimitable del primer 
tomo de esta traducción y paternal Mecenas de la juventud 
universitaria pl 

Cumplen ustedes con ello uno, de los más trascendenta- 
les afanes de la presente hora, No basta, no, citar de corri- 
do y con un ef caetera muy dilatado, pero todavia inexplo- 


rado por nuestros intelectuales, los nombres de una docena 


de sabios que en España fueron para asombro de la inte- 
ligencia humana y lustre imperecedero dde la ciencia nacio- 
mal En esto radica nuestro principal pecado. Pecado mor- 
tal contra la ciencia y contra la Patria. ¡Cuántos que pre- 


sumen de archisabios en las más extrañas filosofías no han 


tenido siquiera entre sus manos wno solo de aquellos mara 
vilosos Tratados que, aparte su mérito intrínseco, tanto han 
influido en el pensamiento filosófico de los últimos siglos! Lo 
que precisa, ahora más que nunca, es consultarlos a diario. 
profundizar en su doctrina y revivir. en la cátedra, no a títu- 
lo de simple erudición, sino de pedagogía insuperable, aquel 
su criterio certero, jamás exento de un sentido profundamen- 
te humano, capaz por si solo de animar la más honda, cristia- 
ay iepañola de todas las revoluciones hacederas. ¿De dón- 
de, sino ES h entraña de aquellos teólogos Vitoria y Suárez, 
padres legítimos del Derecho Internacional y antes todavía 
e a a os Sepúlveda, del P. Matías de Paz y 
y , y Antonio: de Montesinos, dedu- 
> monarcas el espiritu de justicia social que 
ndece en nuestras leves de Indias? Y ¿dónde, sino en 
== > “ad a qe su sentido magnánimo, re- 
Derecho. público, de pa Le ha 14H nura na) ha 
ros siglos imperiales? No es poco 


—_ 
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cer el pensamiento de aquellos sabios que ilumina 


ron los minos A 1 
n los caminos primeros de la moderna edad: lo que im 


orta es saberle s 
1 ae aberlo vivir, porque de la ciencia puede afirmar- 


se, como de fe, que sin obras nada vale, si ha de repo- 


y 


sar estancada en los pantanos de una erudición fatigosa 
estéril 


1, del servilismo a 


No se trata, como usted dice muy bi 


los: el 
los clásicos; ni de sacrific 1 ninguna escuela los fueros 


ió acaso Molina al P, Vitoria 


soberanos de la verdad. ¿Cc 


por ejemplo, y no le rectificó cuantas veces estimara nece 


ario? ¿Y el P. Suárez no contradijo más de una vez las 

tesis del Angel de las Escuelas, dando te sobradi la 
“más profusas y ardorosas disputaciones? Harto fuera que 
¡juienes tanto presumen de ndependencia imtelect rin 

a las más extravagantes filosofías, supierar 


diendo pa 
da originalidad que caracteriza al in- 


mante pr 


ventor del Tratado 


De Lacis y resplandece señera en 


os que un día suscitaran la ad- 


inmortales diálogos vivian 


miración del mismo Erasmo, tan lesdeñoso para ajeno 


propia sabiduría, Por todos ellos 


mérito, como pag 


y abundando en el común proposito escribió Suárez aque 


llas sinceras palabras que adornan uno de sus Tratados teo: 
lógicos: “Mi túnica ambici 
hacer conocer la verdad y 
libertad de espir 


Dios les otorgó frecuentemente Su d 


ha sido siempre el conocer y 


d': y porque la ama 


y la ver 


ron con u, pero sin pruritos de necia pe 
»minio, pres- 


dantería, 
vulnerá- 


idad, que los hace 


tándoles un sentido de per 
s las filosofías heterodoxas 


bles al empeño de t 
El Derecho, añade usted. necesita pna 
stra rama filosófica ha 


resurrección. 


nada más cierto. Quizá en 
losofía del D 


estrago, como en esta de la I 


sido mayor el 
mbre por los secuaces de ul 


cho, proscrita hasta en el 
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tivismo adversario sistemático de los fueros más altos 
positivis s 


de la inteligencia humana. Arlos veinte siglos de Cristianis- 

mo y siete desde que Santo : 

conclusa De Regimine Principuam, aún se sigue preguntan- 

do; ¿que es el Estado? y ¿dónde radica la soberania? 
e: 2 


si son, los derechos naturales de la persona 


Tomás escribiera su Obra in- 


¿cuáles sean, > 
humana? Buenos estarían los Estados si hubiesen as espe- 
tar a que la filosofia heterodoxa les brindara la última y 
definitiva razón de su legitimidad y de sus poderes sobera- 
nos, A la postre de tanto discurrir desde que Thomassio 1n- 
tentó separar el Derecho de la Moral; tras los esfuerzos 
verdaderamente geniales de Kant para remediar con la ra- 
zón práctica el estrago total que a fuerza de sutilezas cau” 
sara en los dominios de la pura razón; del panteismo he- 
geliano, deificación monstruosa del Estado, y causa, comio 
preveía Donoso, de todas las revoluciones de allende el Rhin; 
del eclecticismo cousiniano, verdadera sinfonía metafísica, 
bañera de agua tibia, como la llamó Menéndez y Pelayo; de 
la proscripción de todo Derecho natural, decretada por 
Compte y Herbert Spencer en castigo de su apriorismo Me- 
tafísico; de las reacciones de las últimas décadas, empt- 
ñadas primero en la imposible tarea de superar sobre las 
bases de un neokantismo remozado la tara individualista Y 
liberal inseparable del sistema, y obstinadas luego en la Ye” 
tauración de un neohegelianismo, mejor avenido con la idea 
idólatra del Estado, que pudiera casar las últimas Te 
1asede un posi 


smo agonizante con el idealismo pan” 
seásta incrustado en la mentalidad de las nuevas Escuelas; 
dlel vitalismo, de la filosofía de los valores, etc., eto; lo 
Gerto es que el pensamiento moderno carece de una solu- 
ción definitiva capaz de sustituir los axiomas impre 
Mes del viejo Derecho natural, y que, como escribía Heideg- 
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ger, ningún tie ñ ró 
g gún tiempo ignoró tanto como el nuestro de la na- 
turaleza del hombre, de sus derechos innatos y 


: de sus pre- 
dicados fundamentales. 


El g ais 
1 gran error de la ciencia moderna fué el haber des- 
recho aquella unidad trascendental que, abarcándolo todo, 


, PTI z 
desde el más sublime arcano teológico, fundamento de rz 


cionales corolarios, hasta el último escolio del Derecho, aun 
del mismo Derecho privado, la autorizaba a constituir un 
concepto integral del hombre, de su dignidad elevada a so- 
brenaturaleza por la gracia, de la Sociedad como un desen- 
volvimiento natural de la persona humana y de la misma 
Justicia, eterna en la mente de Dios, participada por la cria- 
tura y base inmutable de todo Derecho positivo. La afir- 
mación, tan conocida, de Valdegamas sobre la deriv: 


lógica de todo problema político a los confines de la Teo- 


logía, no es otra cosa que la expresión certera y oportuna 


de un postulado fundamental de todo Derecho público cris- 
tiano expuesto por S 


prólogo a su Trat 


árez con su magistral claridad en el 


do De Legibus: “porque el camino de la 
salvación es puesto en las acciones libres y en la rectitud 
de las costumbres, la cual depende mucho de la Ley como 


regla de las acciones humanas, el estudio de las Leyes ca 


dentro de la Teología”. Verdad indiscutible que permitía a 
aquellos teólogos formarse un concepto arquitectónico del 
humano saber, pródigo en las más fecundas relaciones, tal 
como la verdad debe concebirse en la mente de Dios, pero 
que sin perder nunca ese Su sentido fundamental y orde- 


nador de-la unidad, sabia mantener todas las diferencias 


necesarias entre el dogma y la razón, asi como Ja divers 
dad: entre lás distintas disciplinas. jurídicas. Como decia 


Domingo de Soto abundando en el mismo tema Cancni- 
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ca jura ex visceribus Theologiae prodiere: civilia vero ex 
media morum philosophia”. : 

Y no habrá verdadero progreso jurídico en tanto no sé 
restablezca ese sentido ordenador de la Filosofía bien lla- 
mada perenne. Un siglo de ensayismo, ímico fruto posible 
del eriticismo liberal y racionalista, pródigo en la duda, fe- 
cundo en las negaciones, individualista. por esencia y ag- 
móstico por necesidad, lo han desbaratado todo, arrastrán- 
donos al estado de penuria filosófica con que el mundo se 
dispone a hacer frente a los trágicos requerimientos de una 
nueva edad, por todos esperada y por ninguno definida. 

Ni el que manda sabe cuál sea la última y valedera rá- 


mente a Te- 


zón de su poder, ni la multitud se aviene fi 
conocer autoridades que carezcan de un origen divino. 
Cuando el Derecho ha sido separado de la Moral, que 


abierta la esclusa de todas las revoluciones sociales. Nega- 
«lo el Derecho natural, la persona humana, sujeto de valo- 
res eternos, queda sometida al arbitrio del poderoso, lláme- 
se mayoría democrática u omnipotencia del dictador, El Es- 
tado que busca en si mismo la última razón de su propio 
ser, proclama inmediatamente su naturaleza absoluta, que 
sólo a la Divinidad corresponde, como principio y fin de si 
misma y de todas las criaturas sometidas a su voluntad i- 
finita. Toda la civilización cristiana descansa sobre esa Ta- 
zóm fundamental, verdadera razón teológica proscrita por 
una Filosofia del Derecho que, a la postre, implica una Ne- 
gación radical del Derecho y de la Filosofía. 

Y asi se advierte la importancia de la empresa a la que 
usted ha consagrado los primeros frutos de su temprano, 
pero bien probado talento, Escogió usted para ello a uno de 
paa más geniales maestros: teólogo agudisimo, profun- 
do filósofo, moralista excelso, excepcional jurisconsulto Y» 
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por añadidura, economista sin pretenderlo, que dilucidó con 
sm 


var acierto no pocos de los problemas que más preocu- 
pan a las modernas Escuelas, 

Reciba usted por ello mi cordialisima enhorabuena, Cier- 
to que si de sinecuras se trata, pocas, y ellas menguadas, 
pueden obtenerse por hoy en tan elevados y solitarios Car 
minos. Pero tampoco olvide que en ellos pueden conquistar- 
se lauros mejores y más duraderos que el prosaico enchufe 
o la envidiada jerarquia. Y que, a la postre, real 


usted 
un insuperable servicio a la causa de la Verdad, más que 
nunca necesitada de servidores abnegados, que en medio de 
esta universal catástrofe, en la que pueblos y escuelas, con- 
tinentes y civilizaciones pugnan a ciegas por el dominio de 
una nueva Edad, sepan hacer oír a esta humanidad conster- 
nada la voz serena de una Filosofía perenne amamantada a 
los pechos de la Divina Sabiduría 

A su arbitrio encomiendo el uso de esta carta, no Me- 
ditada suficientemente para la publicidad, y en la que quie- 


ro advierta la sincera admiración que le profesa su buen 


amigo, 


Estrenan BILBAO. 
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ESTUDIO PRELIMINAN 3 
del Humanismo no har 
hacia espera el Hu ba ación radical. El Derecho que pór ant es fue 
cumplidas” (1). “Ahora ese nuevo sentimiento de 1 : 
pus er e his e nos rrug y nos vie 
y esa 2 relación con el Universo han lleg 1 su tér 5 S E Se : 
só o es estár A carr S PEE vid ; jueda 
ado hasta el fin por las sendas de nismo los > : : Et 
aces «del Ren € in puede 1 1 s N eta ms CE 
. Ses (21 ES un moniento! de decisión, en que la Humar : 1 est 
2d ha de escoger sus caminos. Y en est stantes es, ne : Edad Med ia se da a las « 
esariamente, enando con mayor urgencia se plantea el pr nm o; , ¿ jo de Suabi 
11 del concepto y el valor de lo clá Espejo) de Sajonia í Magdeburg in 
y de dos, O tiene razón SPENGLER, y en ese caso 1 2 jantes “aplica as col es d 
lásico no existe más que como un valor relativo, para cada SirEY ALLOZ (1 
ciclo cultural: de modo que en los momentos de decadencia O, como decía Imerixc, en “La lucha por « 
10 habrá una escala de valores de que echar mano, pa Si hoy el Derecho parece a y algo que es 
ll bilid 3 el sella a el plebevo de na e Derech , 
( el puente nuevas posib: lades. O p el c l | 
, ace el pan, tan necesario como. la harina 
tienen razón Massis y Haurtov, cuando afirmar Í 
E E ma revelacit pues, evidente que el Derecho nece ubién un 
A AS ' E nejor una resurrección. Pero aquí se plantea 
la verdad, de la verdad acer tipo más puro de la eS a 
- tor cultural cualquie 


morales, garantizadas por 


3); verdades g 


la santidad; verdade 


Derecho: y 


das por lo clásico de 


tadas por lo clásico de 


tífica es hermana de la evidencia artística” (4) 
Nos creemos obligados por la trascendencia 
to, a este planteo del problema en toda sum 
deza. Está en la:mente de todos la inminente 
un order UevO 1 lo ecor ) ) cia 


co; está claro que el orden viejo no puede ya dl 


Pero es menester ( 


de ser ese nuevo orden: y qué 
den perece 

Ahora bien; es evidente que ello tiene una 
portancia en e 


Derecho. El Derecho, eleme 
en el orden cultural, pe 1 


) y social, está en 
(1 y 2) Berprarrr, “Una nueva 


2 Edad Media 
(5 y 4) Hatriou, le et, 


y VIO 


A 
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y una línea constante, no in Esta es la j 


Xu ustificación del presente Estudio Preliminar, 
a ieplo se ve) > 
a partir e o eatenEl Derecho tomano y. más como aquélla lo es de la traducción 
termunpida hasta el E 1 1 1 
erecho canónico, el Evangelio, son las bases de E y 
que el Derecho canónic ones: iva, con A 1 LASICISMO ESPAÑOL 


éxito, han colaborado en esta materia hasta el día de hoy 
so éxito, ha É 


reorganización social. Muchas ge 


Hasta aquí hemos hablado 


como cristianos. Pero 


7 l lel únicamente como hombres y 
El valor del Cristianismo como piedra angular del or- 


Dios nos ha deparado, además de 


den nuevo no: puede discutirse siquiera. No ya solamente 


éstos, otro grande honor: el de ser españoles 
reemos en la suprema realidad de*España" 


iga a cooperar en la 


porque las puertas del Infierno no prevalecerán contra -la 


Al Ello nos 


barquita de Pedro, sino también porque, hablando más alo 


hur 


. “apremiante tarea colectiva de to- 
10, la Jglesta nunca ha sido inferior a su misión his- 


dos los españoles 
El Papa lo ha dicho. 


“clevarla, fortalecerla y engrande 
Pal es el fin primordial de la presente colección de clási- 
Pero sí nos interesa plantear el otro aspecto de la cues- cos idicos españoles 


rla”. 
tóric: 


tión, O, más bien, afirmar que, a pesar de esi falta de y Pero conste muy claro, que no se trata aquí de un 
inismo necio, que, como dice José Antonio, 


dividualismo de los pueblos. Se trat 


talidad actual del Derecho, que hace pensar a algunos en «har 


el in- 


su muerte total, existe una posibilidad de adantación de los a de que Dios asigna 


alores jurídicos clásicos. En una palabra que Roma pue- ada pueblo, como a cada hombre, una misión que cumplir 
. s ñ gr Ñ dora al (5) ce ona 
de ser aún la loba madre, en uno y otro orden NoE pesa gran cumplidora, la tiene hoy ex epcional y 
: t grandiosa 
Mas ello exige todo el drama de una amputación, tod C . J 
el sacrificio de una poda; exige, sobre todo, :a inmolación Hablemos claro. No se ve hoy en parte alguna fuerza 
A FE Ñ Y humana comparable a la de la His vanidad, en lo que se re- 
de la forma al espiritu, de lo accidental a lo perenne. S de a o AS cp SS 5 Ñ JUE, ze ds 
ere al: mación y todia de valores religiosos, éti- 
Por lo demás, es evidente ue en todo ello hay la nece- > j AÑ e 


MORAN Él : 
y s y Culturales en el sentido más amplio, y sobre todo 
sidad de la fe, de la creencia. Pero. como diría HAURrot , y atodos 
2 € la le, de la creencia ero, e 1 demostró Ramiro de Marzri 


$ sólo ella tiene derecho 
no'es ésta la fe del carbonero, sino una fe con motivos ( 


" proponerlos al Mundo entero. porque sólo ella los. sostie- 

credibilidad. Y ésta es la vic del hombre, que nunca se ns ne con universalismo, que vale tanto como decir catolicj- 
la fe 

movido por la razón pura, sino principalmente por la fe id. Sí el Mundo se sal 


“1— humanamente hablando—será 
» 5 Ñ los que 1 ó Le 

gne eh timos es fe consciente y racional (y éstos son Os UNICOS que afir 
fundan y rigen) 


T MOSOLTOS, Ples SOMOS namos que todo 
y en otros es ciega, pero también justifi- nund 


se puede salvar 


cada, porque se basa en la confianza (y éstos son los que MAEZTU, en su libro clásico, afirmó que é 
siguen) 1 de la Hispanidad, afirmada en Trento y 
Pues bien; nuestra obra es esto precisamente: una con mestras picas en todo el Mundo. Por tanto 

tribución a la tarea de dar a cono. er lo clásico jurídico, 2 TO o 

sobre todo, de fundamentar sus motivos credibilidad Concretemos, Hay u consent niento universal que nos 

Pero bien entendido que concebimos él Derecho—y la vida— J ss ) ¡te afirmar A: existencia de lo, que Pr Sus denominó 

de un modo diná Mico—revolucionarig—, lo cual nos obb «l S de Oro del 5/ e Ds E ores as spaña Gota 
| $a a mostrar lo clásico en función de su adaptación 10 SE Entonces son sus valores clásicos en todos los órdenes 


volución—posible. 
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serfecciones inherentes a toda obra humana 


(salvas las im] : 
falta decir que no ignoramo 


sin que haga 
que erraría el que pidiesc 
o que el tiempo ya se fuese, 


o viniese el tiempo ya 


1 
Lo pasado, pasado está; las formas no volverán, ni de 


ben volver; pero el espiritu, los valores, no mueren, y si 


pueden y deben vol 

Ahora bien; en lo esencial dichos valores son puramen 
te humanos y cristianos; es decir, que son la única fórmu 
la posible de un orden racional de la Cultura y de la So- 
ciedad. 


Esta es la única clave posible para el legitimo planteo y 


resolución de numerosos problemas históricos y críticos 


Por ejemplo, el tan debatido de la ciencia espe No se 
trata de saber cuántos matemáticos o cuántos jurisconsul- 
tos de primera o de cuarta fila tuvo España en glo XVI 


para decir, v. gr, a Francia: Tuve tantos o más que tú 
Se trata, en primer lugar, de hacer ver que nuestra con 
cepción del mundo fué óptima porque fué la más huma 
na—de puro ser cristiana y que, por eso, ninguna rama 
del saber se descuidó; antes, a pesar de la ingente ocupi 


ción de toda la comunidad hispana en la tarea de impone 


se al mundo entero—que esto significan los misioneros EN 
el Japón, los teólogos en Trento, los cañonazos en Lepantt 
y las picas en Flandes—, alcanzamos en todas ellas la 2 
tura media, cuando menos, de las demás naciones civWi74 
das, Y hastó que abandonásemos nuest amino en el 14 
tídico XVII (a pesar de sús ingenieros, sus Reales AG 
demias y sus buenos administra ) para que en Euro 


pa no se vuelva a leer un literato pañol ni a cil ¿ 
sus Juristas 

Pero hay una segunda parte mucho más importante ! 
“lavía en dicho problema, Y es que hoy las obras de M 
1ros matemáticos y de nuestros médicos del XVI y XN 


sólo san clásicas por el espiritu y época; p 
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cial de nuestra 


a Cultural es humana y no técnica, te- 


riendo, por tanto, un valor fundamentalmente imperecedero 
Es decir, que CERVANTES y GRACIÁN siguen dando 
pasatiempo 
al pecho melancólico y mohino 
en cualquiera sazón, en cualquier tiempo 
Que hoy infinidad de almas elevan “a las cumbres 


de la espiritualidad más alta” practicando aquellos Exer 
cicios que propuso un capitán de la Infantería española 

Ya se ve a dónde vamos a parar. Los problemas que hoy 
tiene la humanidad, como los (que tiene España, no son de 


orden técnico precisamente. Nunca el hombre ha tenido un 


'ominio tan colosal sobre la Naturaleza: desde la radio a 


la aspirina, es portentosa la serie de los medios de que dis 


MEMOS 


Los problemas están en los fines. 1 


> problemas son so- 
tales, políticos, jurídicos; esto es, son problemas morales 
Por eso no nos cabe la menor duda de que hoy Sánto To- 
más no hubiera escrito sobre la materia prima, sino sobre 
y cuestión social 


Pues bien; es indudable que lo mejor de la obra intelec- 


tual de España en los siglos clásicos es su contribución a 


as ciencias morales. Vrrorta, Soro, MOLINA, SUÁREZ, con 


CERVANTES, QuEvEDO, CALDERÓN y GRACIÁN, para citar 
nos cuantos nombres cumbres y representativos, forman 
ma falange, un estilo que no ha sido superado en época al 


má, Su y 


profundamente español, pero es ñ 


rofun: 


damente humano y cristiano: por eso es universal y eterno 


Creemos que la cuestión está clara, Nuestras afirmacio 
es podrán ercerse o no (aque esperamos que quienes lean 
y MOLINA y nuestra humilde aportación a su estudio serán 
de los creyentes), pero nadie podrá abrigar dudas respecte 
w sentido de nuestro trabajo 

No nos hacemos ilusiones. Creemos más en la acción 
aa] 1 r elocuente que sea. Vale más el o 
anizar bien un servicio de aba y ofrendar a Dios y 1 
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PS un brazo en la División Azul, que dar a conocer to- 

dos los clásicos del mundo. Pero es indudable que los hom- 
bres se mueven por ideas: y que una de las formas más efi- 
caces de la acción es inculcar en las mentes de los demás 
ideas motoras, ideas fuerzas, de esas que el divino PLATÓN 
juzga innatas y participantes de Dios. 

De ellas son, a no dudarlo, la Justicia y el Derecho El 
deber que nosotros, los juristas, tenemos en todo momento, 
y más en el presente, es su custodia e imposición : 
que con fazón se nos llama sacerdotes”, 
gran CELSO. 


“por lo 
pudo añadir el 


MML.—VALORACION Y ADAPTACION 


Planteados los términos de la cuestión, podemos comen- 
zar el análisis de ésta, Tratamos de sacar el mayor partido 
posible de la obra ingente de nuestros clásicos moralistas y 
Jurisconsultos, y en particular del famoso Luis de MoLtxa. 
Ello nos* conduce a la cuestión previa de su 
posible adaptación. 

El gran SavicnY planteaba serenamente el problema en 
el prólogo de su célebre “Sistema del Derecho romano ac- 
tual”. “Cuando una ciencia como la del Derecho—dice— 
descansa sobre los esfuerzos no interrumpidos de muchos 


valoración y 


siglos, constituye una herencia inapreciable, cuva posesión 
quieta y pacífica goza la generación de que formamos par- 
te” (1). Ahora bien; nadie puede detenerse en el 
menos en tiempos de revolución—. 


camino 


— Por eso añade SA- 
vi “Respetar todo lo que nuestros antepasados han 
hecho de grand: 


. €s la disposición más favorable para esta 
obra...; pero, a fin de e 


itar que este respeto nos conduz- 
ca a ideas exclusivas y ofusque la libertad de nuestros ¡ui- 
cios, debemos volver constantemente los ojos hacia el últi- 
mo fin de la Ciencia; considerado lo cr 


al nos parece imper 
fecta la más 


bada producción del hombre” (2)- 


(1) “Sismema”, trad, Mrsia y Porey. Vol, 1. Madrid 


(2) Loc. cil, pág É 
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Por eso los clásicos no nos imponen el servilismo, la imi- 
tación, la letra que mata, sino que nos dan la inspiración, 
la orientación, el espíritu que vivifica 
ta de verdad es 


La Jabor del juris- 
“la revisión periódica de los trabajos de 
nuestros antepasados, la crítica de sus errores, la confirma- 
ción de sus verdades y 


una nueva toma de posesión, que 
en la medida de nuestras fuerzas nos haga dar un paso ha- 
cia el objetivo definitivo” (1). 


Ante todo, pues, vamos a valorar la aportación clásica 


española a la ciencia del Derecho. O, lo que es lo mismo, 
vamos a ver lo que representan históricamente nuestros ju- 
risconsultos clásicos 


Ello nos obliga a. hacer un poco de Historia. sabi- 
do (2) que el siglo XIX ma a partir de IrNERIO y el des- 
cubrimiento del Florentino, el momento del renacer del De- 
recho romano y las recepciones. Los glosadores, benemé- 
ritos de la cultura, interpretan del modo más perfecto que 
pueden, con sus débiles medios de investigación, las fuen- 


tes romanas; culminando su labor en el Apparatus de Acur- 
s1o, conocido por glosa magna o glosa ordinaria, compues- 
ta hacia el 1250. 

Surge entonces un nuevo método, o, mejor, una nueva 
idea en el estudio del Derecho, Cino pE PistoYa, BARTOLO 


y Barpo fundan la escuel 


de los post-glosadores o barto- 


listas. Agotada la interpretación del texto, algunos hom- 


bres geniales pensaron en hacer con aquella legislación mi- 


lenaria el instrumento capaz de « 


ganizar jurídicamente Ja 
nueva sociedad cristiano-europea. Para ello dispusieron, como 
dice Rodolfo Somm, de un arma formidable: “la Historia 
debe a los comentaristas, sobre todo, el gran servicio de ha- 


ber aplicado a la ciencia del Derecho los métodos escolásti 


(1D) Savicxx, loc. cit, pág 2 k 

(2) Sobre todas estas cuestiones sigue siendo fundamental la “Ges- 
chichte des romischen Rechts in Mittelalter”; segunda cd.. 7 vol. (1834 
y sig). Hay traducció Histoire de Droit 1 au Mo. 
yen-Age”; 3 vol, París 
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cos” (1). “Este método deductivo era desconocido de los 
tl Juristas romanos, que, manejando con gran maestría una 
seric dde conceptos fijos, obraban generalmente sin percatar- 
se de ello, como el artista que aplica insensiblemente las le- 

yes estéticas a sus creaciones” (2). 

, Con su aparato lógico de conceptos, se liaron a estu- 
diar “los textos romanos, como los de una legislación viva, 
buscando Sus principios generales que de ellos se deducian, y 
sacando por raciocinio las consecuencias resultantes. Toda 
una construcción jurídica se elevó sobre los textos roma- 
nos, construcción metódica de teorías... Con mucha lógica, 
con un método de razonamiento muchas veces poderoso, la 
escuela bartolista exponía un Derecho sistemático con la 
la ayuda del Derecho romano” (3). Así surgió un Derecho 
con “la fuerza necesaria para conquistar el mundo” (4). 

Este Derecho, en efecto, desarrollado por los prácticos 

en los siglos XVI y XVIL espiritualizado por los teólogos 

y Jusnaturalistas, y perfeccionado técnicamente por los pan- 

A dectistas del siglo pasado, es el que integra nuestros Códi- 

Bos civiles: es decir, el Derecho que fundamentalmente vi- 
vimos, y que está en trance de muerte o renovación 

Sin embargo, Ja soberbia de los humanistas que llamar 

A a Ed al románico y al gótico y bárbara a la “Sum- 

ma Theologica”, ha perseverado hasta nuestros días, €N 

E E PEA ol de la barbarie que, como una planta 

O as ; 2 <ompletamente el Derecho roma: 

5) s el cuadro sombrío que traza el pro 

Ñ esor Westkur, de la escuela bartolista: “lo esencial cfA 

presentar, Y exponer unas tras otras—sin discusión ni cf Í- 

xa y limitándose a observar las acostumbradas sutilezas de 


(1) Soma, *Instituci 
ee, Mad Instituciones de Derecho Privado Romano": trad. Ro" 


2 DÍ 13 

% ES 

FA hee. a Y" (19971590). París, 1926; pág. M7 
Mur, “Netos sur Cujas” 53 4 

TM, pág. 129-149. ¡E Studi in orcre dí 


citada es del humanista 


Pietro 
Ulri- 
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la dialéctica escolástica (subordinaciones, distinciones, etc.) — 
las opiniones contradictorias (glosas, comentarios) de to- 
dos los Doctores anteriores. 


solución en cuya defensa se 
pudieran alegar mayor número de autoridades se reputaba 


opinio communis y decidía con tal título la cuestión con- 
trovertida” (1). 


Ello es lisa y llanamente falso, Barroto—uno de los ge- 
nios más poderosos de la Historia del Derecho—y los su- 
yos no daban sus teorías por Derecho romano, sino por De- 
recho vivo, por Derecho justo, Por eso atendian más a la 
glosa, que adaptaba la letra del texto a las nuevas institu- 
ciones, y al nuevo tráfico económico, en trance gozoso de 
renacer, Verdad es que la Escolástica decayó, y con ella los 
post-glosadores; pero no se puede negar a aquellos hombres 
el laurel inmarcesible de la Ciencia y de la Justicia. 

Efectivamente, desde mediados del siglo XV faltaron 
las grandes capacidades en la escuela; y el abuso de las su- 
tilezas y del critefio de autoridad hizo disminuir su pres- 


tigio. Los humanistas, aprovechando los nuevos medios de 
ción que les brindó el Renacimiento, instauraron 
frente al mos docendi Jtalicus el mos Galicus docendi; fren- 
te al Derecho práctico y vital de los bartolistas, la “Suris- 
prudencia humanística y elegante”. Hacen crisis a este Tes 
pecto las “Adnotafiones ad pandectas”, de Guillaume BunÉ 
(1508), y los “Paradoxa”, de Andrea ÁLCIATO (1518) (2)- 
Cujas marca la culminación, 

Lejos de nosotros el negar los méritos indiscutibles de 
la nueva escuela que tuvo en España representantes de la 
categoría de Ramos del Manzano, FERNÁNDEZ de REres. 
Picnarno de VINUESA, etc. Su crítica admirable y sus pro- 


investig: 


fundos conocimientos históricos y filológicos les permitic- 

ron un esclarecimiento apenas superado posteriormente de 

las fuentes romanas. Pero no supieron apreciar el valor de 

la obra mucho más práctica inmediatamente de los comen- 
(1) Wesruur, lc, cit. pág. 134. 


(2) Véanse las obras citadas de Viano y Wrsreur, Un buen resi 
men en la “Porte General” de Exxeccerus, vol. L de la trad, españo 
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tadores, desdeñando emplear estos medios poderosos en la 
construcción del nuevo Derecho. Empeñados en restaurar el 
Derecho romano clásico, maldecian al interpolador que hu- 
biera intentado eristianizarle y adaptarlo a las nuevas cir- 
eunstancias. Por eso los frutos de la escuela fueron tardios 
y no siempre óptimos. 

Pero--y aquí está el nudo de la cuestión—, la euforia 
del humanismo no enloqueció por igual a todos los hombres 
del Renacimiento, España, que no fué “die Land ohne Re- 
naissance”, pero sí la patria del Renacimiento cristiano (1) y 
de la Contrarreforma, comprendió que si perecia el orden 
_intelectualista cristiano del Medievo, el mundo estaba per- 
dido. El saber, el arte, la cultura, todos los valores del Re- 
nacimiento fueron aceptados por España: pero no su paga- 
nismo, su soberbia y, particularmente, su desintegración del 
hombre y de la Sociedad. 

España luchó con las armas y con la pluma. Esto últi- 
mo fué la resurrección de la Escolástica, que alcanzó una 
segunda Edad de Oro, superior, sin duda, a la primera (2) 
Surge así aquella falange de hombres que asisten serená- 
mente, desde sus cátedras de Salamanca, de Alcalá o de 
Coimbra, a la gran revolución espacial y espiritual. 

Aquellos hombres comprendieron que el principio y fur 
damento estaban en el orden moral. Por eso, aunque hubo 
o as eminentes y dialécticos brillan a 
en la Moral y en AS ri Ea 
dico-sociales, en partic A als a id 
las dejó la int ón 5 sal 7 dae os: > Ms 

ras os qe as OS RESIOgOS c: I 
E mer ables tratados De Tustitia 

as inmortales “Relecciones” de VITORIA: 


*Lws de León, Un estudio del Re- 
Araluce Peuá, “Nuestra Reforma Y 
"núms 30, 51 Y 37 


1034, en “ Acci 
e “Luis Vives y 
MENÉNDEZ Y Pray 
sea segunda edición, Madrid, 1888 
Y Véase el Estudio 


del 
La ciencia españ 


Preliminar del primer tomo de esta traducción: 
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n ellos se plantean magistralmente las innumerables cues- 
tiones morales relativas aC la virtud de la Justicia, que da a 
cada uno lo suyo. A Dios, lo que es de Dios; al César, lo 
«que es del César. Lo suyo a la persona, lo suyo al Estado. 
lo suyo a la Iglesia, 

Para estos hombres lo interesante era saber qué cosas 
podemos hacer u omitir, y cuáles no podemos hacer u omi- 
tir so pena de pecado, y. en-su caso, de restitución. Ahora 
bien; como las leyes obligan en concien su estudio de 
la Moral les obligaba a tratar del Derecho. 

Al lado del teólogo está el jurista puro. Los límites no 
son precisos: COVARRUBIAS es un jurisconsulto, pero tam- 
bién un Obispo. Sin embargo, es indudable el carácter típi- 
co que presentan un Antonio GómEz, un Gregorio Lórrz. 
un Diego de CovarrUBTAS, un Antonio AustÍx, etc. 1 
tos hombres saben también Moral, y, sobre todo, las nece 
sarias relaciones entre los órdenes del Derecho y de la Fti- 
a; pero, antes que nada, son prácticos y legistas 

Ahora bien: el método empleado por unos y otros es el 
mismo. La Escuela humanística tuvo en España egregios re 
presentantes, pero no llegó a prevalecer. Teólogos y leg 
tas persiguen de consuno un fin p etico: aquéllos princi 
palmente Mevan los hombres a su último fin, la salvación, 
por la ilustración de sus conciencias; éstos, principalmente, 
la organización del orden privado civil, consolidando así 
las bases para el bien común, subordinadamente, desde Juego. 


a aquel fin supremo, 

Por eso, ni Soto, ni Antonio GÓMEZ se entretienen en la 
búsqueda de interpolaciones. Prosiguen, cada uno desde su 
punto de vista, la obra gigante de los comentadores. Tráta- 
<e de aprovechar la experiencia ingente de los Juristas ro 
estructurar una Sociedad que se vertebra con 


manos pa 
el Estado moderno. Trátase de unificar el caos legislativo 


de los fueros regionales y municipales, mediante un impul- 
so amplio dado al Derecho romano, más perfecto y, más, 
susceptible de progreso, 
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España contaba para ello con di fi la 
tradición no interrumpida en sus' Universidades desde lo 
primeros glosadores, entre los que 1ron los Pablo '« 


Castro y los Juan Hispano, simbo! 


o Español de Bolonia; y aquel monune 


ravilla de recepciones, que constituyen las Siete Partida 
lel Rey Sabio 
Por eso, nuestros juristas resucitan y vivifican el mé 
ido bartolista. Es inútil buscar en “MoL1xa, por ejemple 
itas de ALciaro o de Zasto; pero sí estarán los glosade 
res, los hartolistas y los modernos prácticos, como el ya 
famoso Julio CLaro. Si quisiéramos encontrar un paralelo, 
pudiéramos decir que la labor de nuestros juristas tiene el 
mismo sentido que la de sus contemporáneos, los práctico 


alemanes; si bien en España los 1eól lieron mayo! 


clevación y espiritualidad. 


Pues bien; Luis de MoLixa, en dichosa sintesis, pudie- 


ra ser propuesto como el prototipo de las dos tendencias na- 
cionales. Su cabeza genial fué capaz de realizar, en el tra 
tado jurídico más extenso y omnicomprensivo de la época 
la labor de conjunto en que el moralista no sacrifica al Ju 
visconsulto, ni el legista al teólogo. Tal vez no haya alcan- 
zado la genial y metafísica modernidad del teólogo SUÁREZ 
mi dispusiera de la portentosa erudición de un CovARRUPIAS 


o un Antonio AGUSTÍN; pero como jurista-moralista armó 
nico fué superior a todos, 

ln el tomo primero trazamos esquemáticamente la bio 
grafía del gran jesuita, cuya figura intentamos centrar como 
teólogo, como filósofo y, sobre todo, como hombre y € 
pañol. Ahora, en trance de presentar la parte más juridica 


le su obra, nos interesa especialmente insistir en esto: qUe 


calidad tiene su ciencia jurídica; para qué nos sirve 


; z 

Pues bien; los valores, positivos y negativos, que NOS 
utros encontramos en MOLINA como jurista (y que pueden 
generalizarse al resto de múestros clásicos), son los $ 


guientes: 


Primero... Una concepción del mundo, humana, cristian 
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y español ser de un sano intelectualismo 


ptimista, 


¡ne cree en el orden supremo y en el Supremo Ordenador 
Ello le da una capacidad vital que falta en absoluto de la 


nejores páginas de los pandect por no hablar del frío 
g que respiran las construcciones de KeLsEN o de Du- 
sur. Esa concepción clásica del mundo es, lo afirmamos, la 
mica verdadera y posible; siendo, por tanto, presupuesto 
ndispensable de todo ordenamiento conceptual y jurídico que 


aspire a] éxito 
Segundo. Un formidable aparato de conceptos, resultan 


¡co-tomista 


te del dominio perfecto de la filosofía aristoté 
en toda su pureza; unido al rigor dialéctico del método es 


colástico. 


Tercero... Un sano realismo, muy español y muy jesui- 
a, pero, sobre todo, muy propio del buen moralista y del 


bu 


jurisperito, que, antes que nada, es un prudente. 
Cuarto. Un conocimiento muy completo de las fuentes 


omanas y canónicas, desde luego a través de la glosa; € 


sualmente del Derecho portugués recopilado. Por lo que 


toca a Castilla, Mo11xA conoce bien la Nueva Recopilación, 


muy especialmente las Partidas y las Leyes de Toro. 


Ouinto. Conocimiento profundo de los post-glosadores y 


de su espíritu. A los glosadores, salvo ACURSIO, nom 


mente los cita a través de aquéllos, De los prácticos modet 
en a Julio CLaro, y al dedillo todos los auto 


nos conoce | 
Castilla y Portugal 


Sexto. Un raro sentido de lo económico, que le lleva a 
frecuentes estudios personalisimos sobre la realidad del trá 


co contemporáneo; así nos describe maravillosamente una 


serie de tituciones que otros autores, más apegados a los 
textos, pasan por alto (véanse los titulos de las Disputa- 
ciones) 


Frente a estos méritos, una critica serena no puede me 


nos de reconocer los defectos siguientes 
Primero. Algunas veces abusa del método deductivo, que 
partiendo casi siempre en estas materias morales de ante- 


cedentes probables, puede conducir a construcciones a ve 
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ces totalmente ajenas a la realidad. Así, lo que veremos más 
adelante en materia de juramento promisorio. por ejemplo. 

Segundo, —Desconocimiento, al menos afeztado, de las 
aportaciones de la nueva escuela humanística, que le hubie- 
ran sido útiles en númerosos puntos 

Tercero. Algunas veces=pocas—el moralista olvida que 
el Derecho positivo se propone, en primer término, el bien 
común (cosa que MoLtya sabe y afirma constantemente) 
aun a riesgo de oponerse en algún caso : 


la Justicia pura 
Asi, por ejemplo—como veremos inmediatamente—, atribi 
yea la voluntad un exagerado poder para vincularse jurid! 
cament 
El balance es netamente favorable 
son accidentales; son normalmente contradicciones con el 
espiritu del mismo autor, que se ofusca 
+ SAliguando bonus dormitat Homerns... 
Por lo demás, 1o hace falta decir que la téc 


ha progresado mucho desde entonce 
todología el an 


a ya que estos defectos 


en casos concretos. 


nica juridica 
. La sistemática, la me- 
sis han avanzado extraordinariamente S0- 


bre las huellas de aquellos hombres beneméritos y de las gt- 
neraciones siguientes. 


Por eso, lo que nos queda, lo clásico en MoLIxa, como 


£n sus contemporáneos, es, en primer lugar, el espíritu. El 
qUe No se entusiasme viendo a Vr TORIA defender juridicamen- 
te la causa de los indios, y a MoLiNa la de los negros de 
Africa, no puede ser verdadero jurista. El que no admir€ 
la proeza homérica del jesuíta conquense, que quiso redu- 
ira la unidad y sistema todas las cuestiones de Justicia > 
de Derecho, no puede, no tiene derecho a ejercer la jure 
prudencia, que es la “doctrina de las cosas divinas Y hr 
Mánas y ciencia de lo justo y de lo injusto” . 

1 además, en MoLIxa la solución actnal de forn 
cables problemas que, por ser humanos, no han cambiado* 
Por ejemplo, el «carácter esencial. de la propiedad, con 1% 
Consecuencias que se dedicen e 


la esencia del poder en sus dive 
damentales de las relaciones ent 


E 
rsas formas; Jas normas E 
re Estados soberanos, etc.. ete 


, a 
1 lo esencial y en lo juridic 
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q Hay también para el moralista la solución casuística de 
innumerables problemas, en su mayoría de valor actual. 

Este casuísmo puede ser muchas veces útil, incluso para 
el jurista, del mismo modo que lo es el estudio del Digesto. 
Se trata de soluciones inspiradas en el espíritu de justicia, 
en supuestos que muchas veces siguen siendo posibles, dado 
el carácter principalmente romano de nuestros Códigos. A 
lo largo de este Estudio y en las notas haremos ver ejemplos 
suficientes de lo dicho, 

Esperamos que el lector de MoLIxa confirmará éstas a 
manera de conclusiones, que nosotros hemos deducido de su 
estudio. Ello le convertirá—si no lo fuese ya—en un infa- 
tigable estudioso de los clásicos. 

Y hora es ya de que la nueva generación caiga en la 
cuenta de esta necesidad fundamental, porque lo que no es 

, tradición es plagio. 


TV.—JUSTIFICACION 


A continuación intentamos un estudio de adaptación de 
MOLINA, supuestos los principios que acabamos de expo- 
ner, Comprende este volumen la primera parte del Tomo II, 
que trata de las obligaciones y contratos. én torno a lo que 
dice MoLINa sobre su teoría general, hemos compuesto al- 
gunas variaciones, con la meta en la idea de salvar y afir- 
mar lo clásico, escardándolo de entre lo perecedero, Asimis- 
mo hacemos un breve estudio de sus doctrinas sobre la pro- 
mesa y la donación. Todas las ideas expuestas son bajo nues- 
tra única y exclusiva responsabilidad. 

Tal es el trabajo que hoy presentamos al público culto, y 
en particular a los juristas patrios. Sobre todo a los juristas 
jóvenes, a esa juventud inquieta y animosa que hoy se for- 
ma—nos formamos—en nuestras Universidades, que debe 
triunfar y triunfará, porque su victoria es la de España. 

No nos ocultamos que es obra ambiciosa; pero sólo en 
cuanto a sus fines. Sabemos que nuestra preparación no nos 

5] 
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permite aún una obra fundamental; que tal vez algún día' ha- 
bremos de rectificar tales o cuales ideas. Pero sabemos tam- 
bién que el espiritu y entusiasmo—españo] y falangista—que 
nos mueve, no habrá de ser rectificado jamás. 

Por eso pedimos benevolencia al lector amable, al que ad- 
vertimos que probablemente notará algún olvido lamentable 
en la bibliografía consultada; alguna materia preterida o in- 
suficientemente tratada, etc. Pero nuestro fin no era la per- 
Tección, que nos sería inasequible, sino la acción, el movi- 
miento. Las ideas que exponemos podrán mover a cabezas 
mejor preparadas a explotar la cantera inagotable que brin- 
damos. 

La traducción de este volumen (y de otro que aparecerá 

en breve, conteniendo la sugestiva materia del Derecho Inter- 
nacional de MOLINA, entre otras) es trabajo de veraneo. 1l 
Estudio Preliminar y las notas son el fruto de tna larga me- 
ditación, cuasi habitual, que diria MoL1ixa, sobre los tras- 
cendentales problemas jurídicos a que se refiere, rapidamente 
erdenados, en las deficientes bibliotecas de Madrid. 
He de repetir aquí mi agradecimiento al maestro ELoy 
MONTERO, director e inspirador de esta biblioteca, y a mi her- 
mano, José. hoy simple escribano, y mañana, Dios mediante, 
sucesor de los MoLIxa y los MONTERO. 

Pero de un modo especialisimo, al Excmo, Sr. D. Este- 
ban de BILBAO Y Ectía, eximio jurista y profundo conocedor 
de nuestros clásicos, que ha sabido encontrar tiempo: entre 


sus múltiples ocupaciones para honrar este volumen con su 
= docta pluma. * 


Madrid, 1 de noviembre de 1942. 
Fiesta de Todos tos Santos. 


RO o a, 
POOL TIN o ts 


= 


EL PROBLEMA DEL ACTO JURIDICO 


- ACTO JURIDICO 


Debemos a Savicny la construcción del orden jurídico 
como un conjunto de relaciones de derecho. Según el gran 
Jurista alemán, * 


“cada relación de derecho nos aparece como 
rel 


ón de persona a persona, determinada por una regla 
jurídica, la cual asigna a cada individuo un dominio en don- 
de su voluntad reina independiente de toda voluntad extr 
ña” (1). Esta definición flaquea un poco al final, como ve- 
remos, por su exagerado matiz voluntarista, pero es induda- 
blemente superior a'todas las propuestas posteriormente, Ex- 
la conserva esencialmente, matizáandola de un ca 
rácter más técnico : “relación de la vida ordenada por el De- 
recho objetivo, y que consiste en una dirección jurídicamen- 
te eficaz de una persona hacia otras personas o hacia cier 
tos objetos (cosas o derechos)” (2). 


Advertiremos de una vez para siempre que en esta expo- 
sición; a no ser quelo advirtamos expresamente, nos referi- 
remos nada más al orden jurídico privado; aunque lo mismo 
este concepto que el de acto jurídico han sido generalizados 
1 otras ramas: del Derecho, 

El mismo-SAviénY formuló la teoría general de los Jo- 
chos jurídicos. como “acontecimientos en virtud de los cua- 
les las felaciones dle derecho nacen y terminan”, que hoy pue- 
de considerarse “cómo' clásica y verse expuesta eh cualquiera 
de los libros de Derecho al uso. 

Coino categoría' de excepcional importancia dentro de los 
hechos jurídicos se, hace destacar la de los actos jt 


(1) Savicxy, “Sistema”, vol 1, DáL. 224. 
(2) Exxrccxus, “Parte General”, L 
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declaraciones de voluntad. Evitaremos de momento los pro- 
blemas técnicos de su clasificación, en que, sobre todo los ci- 
vilistas alemanes. han llegado a verdaderos prodigios de su- 
tileza y diferenciación (1). Tampoco entraremos en cuestio- 
nes terminológicas sobre las relaciones entre las expresiones 
acto jurídico, negocio jurídico, Rechtsgescháft, Rechtshand- 
lung, etc. Preferimos hacer notar, de momento, la existenc 
de una serie variadisima de “actos realizados únicamente 
para realizar uno o varios efectos jurídicos”, como dice PLa- 
NioL. (2), designándolos bajo la rúbrica general de actos ju- 
rídicos (3). Si se quiere, concretaremos de nuevo el campo al 
orden juridico privado. 

La inmensa mayoría de las relaciones jurídicas nacen, 
mueren y se modifican como consecuencia de estos actos 
jurídicos. Por ejemplo, del acto jurídico de una compraventa 
surge una serie de relaciones jurídicas, no sólo entre com- 
prador y vendedor, sino posiblemente con otras personas, 
en los innumerables supuestos de pérdida, evicción. retrac- 
to, etc.. regulados por los Códigos. Todo el Derecho con- 
tractual se refiere a los actos jurídicos, lo cual hizo que du- 
rante mucho tiempo este concepto estu 2 como escondido 
detrás de la idea de contrato, Acto jurídico es igualmente 
el testamento, la especificación, el pago de lo indebido, el 
acto negligente, etc. 

Es evidente que en el ordenamiento jurídico-privade 
conocemos, que es el clásico y probablemente incapaz de 


y que 


(1) Cír, Casráx, “Parte Gereral”. Madrid, 1941; pág. 275 y sig 

(2) PraxioL, “Traité élémentaire de Droit civil”, novena ed. París. 
1922-25; vol 1, párrafo 264, Podría también servircos la definición Y“ 
megocio juridico de Wixbscnrr”; “Rechtsgescháft ist cine auf die Her 
voringung, einer rechtlichen Wirkung gerichtete Privatwillenserkláru E” 
(Wisnscuero-Kirr, “Lehrhuch”. Frankfurt, 1906; vol, L, párrafo 59) 
Véase Nicclás Couwaros, “Le róle de la volonté dans Vacte juridique”. 
París, 1031; vol, 1 págs. 1 

(3) Preferimos hiblar de acto juridico y-wo de negocio jurídico, pot 
ser el primero Je, término más expresivo y menos equivoco. Creemos que 
la palabra negocio dede usarse para designar la base económico y 20 
LaS del acto; tal es el sentido rcmano del negotinm (sinónimo de 
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modificación esencial en este punto, en el acto jurídico in- 
tervienen dos elementos: la voluntad huntana, entendiendo 
por tal no sólo el acto volitivo propiamente dicho, sino el 
complejo total formado por dicho acto y sus manifestacio- 
nes externas, y la sanción del Derecho que le «la efectos ju- 
ridicos. 


ra ello, fijaremos 


Conviene precisar estos conceptos. P: 
primero la imaginación como un ejemplo. En Roma, en la 
época clásica, si Ticio le promete a Mevio por las buenas 
darle 100 sextercios, no ha realizado ningún 2cto jurídico, 
porque la ley no sanciona su declaración de voluntad; Me- 
vio no podrá alegar ante el pretor la existencia de dicho 
pacto, porque es nulo. Pero si ambos celebran una estipu- 
lación con las solemnmidades requeridas, surge entre ellos 
una relación jurídica, en virtud de la cual Mevio tiene acción 
contra Ticio. La ley ha sancionado el acto, convirtiéndolo 
en jurídico. 

Una investigación positivista del Der 
Le basta comprobar, como hace, por ejemplo, E 
que “el Derecho Privado vigente concede al hombre un 
amplio poder para formar por su propia voluntad (exterio- 
as, poniéndolas así en armonía 


cho se detiene aquí. 
NECCERUS, 


ada) sus relaciones jurídi 


con las necesidades e inclinaciones personales” (1). O lo 
que es lo mismo: “El Derecho objetivo regula las relacio- 


; pero llama también al particular a cooperar 


nes de la vida 
en una medida amplia a configu 
de Derecho mediante negocios jurídicos, dándole la llamada 


sus propias relaciones 


autonomía privada” (2). 
Y. sin embargo, “la cuestión del papel de la voluntad 
to jurídico es para la ciencia del Derecho una cues- 


en el ac 
tión primordial” (3). “On ne peut pas ne pas la résou- 


dre” (4). Porque aquí está la base del Derecho privado, y 


rte geceral”, vol. IL págs, 52-53 
Neccrrus, “Parte general”, vol. 1, págs. 188189 
te juridique”, 1. pá 


(m) 


(a) E 
(5) Coumamos, “Le róle de la volomté dans 1: 


gina 1 
(4) Couxaros, loc. cit. 


38 MANUEL FRAGA IKIBARNE 
ESTUDIO PRELIMINAR 39 


sobre todo de las relaciones que ha de mantener con el De- 
recho público. De aquí su trascendencia, que es no sólo jurí- 
dica, sino también política. 


tad y un sometimiento a nuestra voluntad” (1). Esta de- 
finición recoge el concepto más clásico de Ja obligación, 


Este es el problema capital que nos vamos a plantear 
en las páginas siguientes, viendo si existe alguna solución 
elásica para él o, por lo menos, en qué medida los clásicos 
nos pueden ayudar a resolverlo. 


IU —LA OBLIGACION Y EL CONTRATO 


Decía Tarbe que “la théorie des obligations est en ju- 
risprudence ce que la théorie de la valeur est en économie 
politique: le probleme central oú l'on est ramené par toutes 
les pentes des discussions” (1). 

En efecto: así como la fuente más importante de rela- 
ciones jurídicas es el acto jurídico, el contenido más fre- 
cuente de dichas relaciones son obligaciones correlativas a 
créditos, del mismo modo que los actos jurídicos más ¡im- 
portantes son los contratos. Y particularmente en el actual 
sistema económico-social. Ya Pucmta señaló como carac- 
terística de la época el predominio de los derechos de cré- 
dito, llegando a decir Paúl CucHe, con frase certera, que 
los Códigos modernos son “le débordement du contrat” (2). 

Por ello, aunque nos referiremos al acto jurídico en ge- 
neral, nos fijaremos principalmente en sus efectos obliga- 
cionales. No hace falta decir que MoLrNa sólo conoce los 
conceptos romanos de obligación y contrato, y no aquellos 
otros, fruto de la abstracción de los pandectistas. 

También aquí empezaremos por precisar los términos. 
Savicny define la obligación como una “dominación sobre 
otra persona; no sobre la: persona entera (pues entonces des- 
aparecería la misma personalidad), sino sobre actos aisla- 
dos, que deben considerarse como una restricción de su Jiber- 


(1) Cit. por Democur, “Traité des obligati écéral” is. 
A a ligations en gécéral”, Pari 

(2) Cit. por Rexarp, Ea droit, la Justice et la volonté”, París, 1924 
La frase se refiere propiamente al “Códe Napoleón”. 


como “iuris vinculum, quo necessitate adstringimur” (2), 
cuya esencia estriba “ut alium nobis adstringat” (3). Y cree- 
mos que dicho concepto es insustituíble; por más que los 
pandectistas se hayan esforzado en transformarlo en una 
relación abstracta entre patrimontos (4), sigue siendo ver- 
dadero el carácter de vínculo personal. Así escribe LAURENT : 
“La persona obligada se ve encadenada, lo mismo que un 
hombre cargado de grilletes. La persona en cuyo favor se 
ha ligado a dar o hacer, puede arrastrarla a los Tribuna- 
les y hacerla condenar a la prestación de su compromiso ; 
y no se libra de esta cadena ni de estos hierros hasta que 
cumpla dicha prestación” (3). A 

Pero nos conviene llegar a un concepto técnico y per- 
fectamente definido, caracterizando la obligación dentro del 
género de los deberes jurídicos. Esto lo hicieron ya perfec- 
tamente los juristas romanos. que distinguían con precisión 


la obligatio de la actio: %... aut cum eo agit, oui nullo jure 


ei obligatirs est... quo casu. proditae actiones in rem 


sunt” (6), 

Rechazaremos la característica romana del valor econó- 
mico e incluso liquidez de la prestación: “... ea enim in 
obligatione consistere, quae pecunia lui praestarique pos- 
sunt” (7). Pero ella nos servirá de guía: ba 4 que exclu- 


Saviasy. “Le droit des obligations”, TT vol.; París, 1863, vol, T 


16 
) TL. ML 13, pr. 
19) 


XLIV, 7, 3. pr y A , 
voluntad vinculada a otra se tiene un vínculo 


Jerados como persanalidades abstractas”. 
cit. por Castán, “Dere- 


(4) “Mejor que una -volun 
entre dos patrimonios, consid E 
Poracco, “Della dazione in pagamento”, 1888; 


ho Civil”. rog3; vol. TL pág. 48 
5) *“Principes de Droit civil”; 


igazicni”; vol, 1, Torino, 1024, cede 
Tí 6. 1. Como observa Sav la técnica romana no opo” 


mía obligotio a ins; antes bien, existía un ius obligationis. pues obligatio 

designaba lo mismo la cara activa que la pasiva de la 'relsción obligatoria 

“Le droit des obligations”. T. pág. 22 
(7) D, XL, 7,9 2. 


cit. por Lomoxaco,. “Delle 
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yamos todos los debergs juridico-privados relativos a rela- 
ciones familiares y sucesorias, por la especial influencia de 
las normas morales y de Derecho público en dicha materia, 
y por otra parte, los deberes correlativos a la existencia de 
derechos reales. Por lo demás, casi todos los razonamientos 
«que haremos serán válidos para todo deber jurídico de con- 
tenido patrimonial; por lo cual no insistimos en la cuestión 
puramente técnica de caracterizar los derechos reales y cre- 
diticios, que puede verse en cualquiera de los Tratados de 
Derecho civil, 

Podemos, en conclusión, aceptar la definición de DEmo- 
GUE: “,.. situación jurídica cuyo fin es una acción o abs- 
tención, de valor económico o moral, cuya realización debe 
ser asegurada por «determinadas personas” (1). 

No necesitamos muchos razonamientos para probar la 
tesis del mismo DEmoGuE: “Vétat d'obligé comme naturel 
en société (2). En efecto: los hombres se necesitan unos 
a otros, lo cual les lleva naturalmente a los pactos y con- 
venios; así decía Domar que “el uso de las convenciones es 
la consecuencia natural del orden de la sociedad civil y de 
las relaciones que el mismo Dios establece entre los hom- 
bres e? 

Pero, como observa TarDe, “siempre y en todas partes, 
cuando dos hombres se han comprometido uno con otro. 
han previsto la violación posible de sus promesas y han pro- 
curado. prevenirse contra tal eventualidad” (3). 
o, sp la esencia del vínculo obliga- 
, PAR _dogmático SAvIGNY nos diga que 
Mt: $ a Prestación, en su aspecto normal del cum- 
pe A, AO Ea read e acción representa algo 
AS . dad que la obligación tiene 
im moral, de Derecho natural, ind liente 
de toda coacción (luego tratar io 
Ñ emos más despacio este asun- 


1) Op. cit, L, pág, 16, 
O 
DE, * tranof a A 
E OS 


r > 
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10). Pero la obligación técnicamente interesante; es decir, 
la que justifica la existencia de jueces y abogados al lado 
de los sacerdotes, es la obligación civil, la obligación coac- 
tiva, en la cual no sólo hay un habere debere y un praestare 
debere, sino también un nexium, un encadenamiento (1) 

Tenemos interés en fijar claramente este punto, para lo 
cual recurriremos al planteo histórico. Tomemos como m0- 
delo la obligación romana, que llegó a un mara villoso desa- 
rrollo técnico, del cual vivimos en gran parte todavía (2). 
lásica ya la evolución trazada a este respecto por 
ScmurrEer (3) En una primera fase, la responsabilidad 
nace únicamente del delito, en el sentido de que cuando 
una gens produce un perjuicio a otra, está expuesta a su 
vindicta, que el grupo social aprueba como jurídica. No hay 
aquí, por tanto, obligatio; como dice Arras Ramos, “fué 
preciso pactar para que surgiese la obligatio,. Que sin tal 
convenio, del acto delictivo mismo saliese la obligación, su- 


puso un progreso; y, en este sentido, las obligaciones ex 


delito son una formación conceptual posterior a las obliga- 


ciones nacidas de un convenio” (4). 
Pero si es lo más probable que el 
que, como dice ULPIANO, 


Es cl 


delito haya dado 


. i- 
origen al pactim, a pactione di 


(1) A partir de Briwz, puede considerarse clásica esta concepción. 
Cír.: Prnozz1, “Le obligazioni romance”, Boloría, 1913, Georges CORNIL, 
“Debitm et obligatio”, en " Mélanges p. F,, Girard”, I, pág. 199203. 
Berrr, “La struttuja dell obligacione romana ct il preblema della sua 
genesi”, Camerino, 1919. ra 

(3) Prcnta y SavianyY hicieron volar la 
piritu romano en esta parte del Derecho. ! : 
Dmervó «que como Grecia nos dejó la estatu Roma nos legó la; obliga: 
ción, Por lo demás, son inuegables variaciones esencialisimas, sobre 
todo por el espíritu cristiano del nuevo Derecho, (Cfr.: DemoGuE, op. Cit, 
página 1 y 2; RIrERT, “La régl morale din les obligations civiles”, 


ran permanencia del es- 
1 frase bella, BONFANTE 


Paris, ; púgs, 33 y 34) e e 
7) "El debito y la responsabilidad”, publ. en 1915 en la Rivista 
Scienze Giuridiche, (Cfr, da recensión de CastÁx en la 


Haliona per le 
Revista ae Derecho Pi 


(4) Arias RAMOS, 
gira 8, nota 9 


'rivado, 1916; DÁL. 134 Y SE) 
“Derecho Romano”, Madrid, 1940; vol, TH, pá: 
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Citur; inde etiam pacis nomen appellatum est” (1). Para evi- 
tar la venganza surge la composición, pactada entre dos gen- 
les; su cumplimiento se asegura por medios que al prin- 
cipio debieron ser puramente religiosos (como el juramento) 
y físicos (rehenes, etc.) Al aumentar la fuerza de la a 
nidad, ésta se encarga de asegurar el cumplimiento. Así 
e el STE “el que se obliga en una forma th 
pes iO se ve forzado por ésta al cumplimien- 
o y delictual de la obligatio ha sido 
E ente. por Pexozz1 (3). La obligatio surge 
cl , A ación a la libertas de una gens, como consecuencia 

OA petete de una convención (lo cual 
OS A Es Por eso los primitivos autores 
a e nda en muy pocos casos, siempre 
ex iure civile. En Eee O el a do 
neri, o de la existencia dea lo. Pero lu rana ENS 
Sa clásica generalizó y Al rd o 

n ú 
qna noo, a responsabi- 
AO Seca tal SE ñ sa CAR al débito, mediante 
O a significación del ne:xum, en el 
ble puede ser otra ota EA aes et libram. TEl responsa- 
ÓN po Istinta del deudor: tal es el-caso 
ñ es, del sponsor. 

4 Finalmente, en una tercera fase, 1 s ¡hi 
directamente del débito. Si la deud end 
nocida por la ley, automáticame e 

nte nace la responsabilidad 


(corporal o : E 
,. patrimonial, segúi F ==]: 
te acción. gún las épocas), exigible median- 


tal, destinado eÉxclusivameste 4 
ra, 1801 


Rechisgeschichte” XXID qua o “Zeits der “Savigoy 
: TIT (1902), pág. 348; ConxiL a E 


gatio”; Auras Raxos, op. cit; 1, págs. 60:62 
Firenze, 1908; 


G) Cfr. Istituzioni di Dir A 
volumen 1. pad dEiDS di Diritto Remano”, 11 vol. 
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De todo lo expuesto nos interesa sobremanera destacar 
un elemento. Una vez que el Estado se constituye con fuer- 
za coactiva bastante para imponer su propio ordenamiento 
jurídico, surge la obligación civil propiamente dicha. Como 
lo esencial en ésta es el vinculum iuris, es en principio lógi- 
co que no todo débito vaya seguido de dicho vínculo, por- 
que el Estado sólo lo establecerá cuando lo tenga por con- 
veniente, y en todo caso con los requisitos establecidos. Lue- 
wo veremos si el Estado debe o no hacer corresponder una 


responsabilidad a toda deuda; baste de momento observar 


el mecanismo histórico. Y la falsedad de apreciaciones por 
el estilo de la de AcoLLas, cuando afirma que “en su Ori- 
gen, el Derecho romano de las obligaciones está corrompido 
por la falsa idea que hace de él el circulo en que el individuo 
tendrá la facultad de moverse; la ciudad es omnipotente, 
el individuo sólo debe obedecer” (1). No es esto: el indivi- 
duo puede pactar lo que le parezca; ahora que la comuni- 
ara que el pactante quede obligado, con las gra- 
esto tiene, una causa suficiente. 
desarrollo de las ideas, Baste 
de que los requisitos para 


dad exige pi 
vísimas consecuencias que 

Pero no anticipemos el 
observar el fenómeno histórico 
considerar civilmente obligada a una persona están en rá- 
a de la intensidad del vínculo obligacional 'y de 
as consecuencias. No es lo mismo que el 
a ser partido en pedazos, que la 
bilidad patrimonial, con 
de facilidades proce- 


zón invers: 
la gravedad de su 
deudor se vea expuesto 
perspectiva de una simple responsa! 
beneficio de competencia y toda clase 


sales para preparar la insolvencia. 
>s en nuestra tarea previa de fijar conceptos. 


ad del discurso posterior. Idea clave en 
le las más importantes de la teoría 


Prosigame 
para la mayor clarid 
nuestro desarrollo, y ( 
es la de contrato. 
a referir principalmente a este concepto. 
la cuestión termi- 


Nuestro estudio — como el de 


juridi 
MoLINa—se vá 
por lo que ahora nos vamos a limitar a 


(1) ÁcoLras, “Manuel du- Droit civil”. Cit. por Lomoxaco; ep, cit, L. 
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nológica, dejando para más adelante la histórica, dogmática 
y critica. a 

Creemos que para la mayor claridad y precisión en este 
punto, la vetusta técnica romana sigue siendo insuperable. 
Hay dos ideas diferentes: la de pacto o convención, y la de 
contrato, El pacto (pactum o pactio) es “duorum pluriunve 
in idem placitum et consensus” (1); “duorum consensus atque 
conventio” (2). Supone, pues, el acuerdo de dos o más vo- 
luntades, relativo a las relaciones jurídicas de los pactantes, 
logrado mediante declaraciones externas. 

8 ULriaso nos describe maravillosamente el aspecto feno- 
ménico del pacto: “Conventionis verbum generale est. ad 
omnia pertinens, de quibus negotii contrahendi transigendique 
causa consentiunt, qui Ánter, se agunt; nam sicuti conveniri 
E ex diversis Jets in unam locum colliguntur et 

' ka et qui ex diversis animi motibus in unum con- 
sentiunt, id €st, in unam sententiam decurrunt. Adeo autem 
Penis nomen generale est, ut eleganter dicat Pedins 
hullum esse contractum, nullam obligationem . 


w beat in se . - Y n, quae non ha- 

] ml Frulatio A Sive re, sive verbis fiat; nam et 
Stipul , 15 fit, nisi 

E est” (3). » Misi habeat consensum, nulla 


Es decir: en' el 


Es pacto, dos personas llegan Ó = 
la (una transacción Jos qa 


, €n sentido lato) que amba: a 
Eo 110) que ambas dan por vá- 
e o o sus relaciones Jurídicas, en cuanto está de 
Ane 0, en términos más positivistas, llegan a una solu- 
ción lo más fav 


orable posible a sus inte 


+ es un hecho que no siempr: 
OEA prime pre el pacto logra su 


ñ me 'ugar, que no 
su celebración, con lo que Y pueda probarse 


A si uno de los ñ 
a E pactántes se niega 
cumplirlo, serán nulos sus efectos jurídicos, aun en el de 


reses respectivos. 


red en D» 08 14 5, 2, 
em DL, + 
E Pr 
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A 


tema más espiritualista (1). Pero, y esto es más importante, 
casi todos los ordenamientos jurídicos exigen para sancionar 
los pactos, ya requisitos de solemnidad, ya de causa, etc, Y. 
por último, es sumamente útil llegar a un concepto técnico 
del contrato, paralelo al que establecimos antes de obligación. 

En este sentido, como dice Sav , el contrato es el 
“acuerdo de varias personas en una misma manifestación de 
voluntad, de la cual ha de. resultar una obligación entre 
ellas” (2). O más brevemente, es la convención obligatoria. 

Pero, entiéndase bien, efectivamente obligatoria. Observa 
el genial BoxFANTE que etimológicamente contraer no hace 
alusión a voluntad, sino a “un vincolo, una relazione dura- 
tura” (3). Así hablamos (desde el latín a todos los idiomas 
romances) de contraer una enfermedad, de contraer amis; 
tad, etc. En latín se hablaba de contrahere populos, pugnam. 
etcétera; contrahere gratiam, morbim, etc.; contrahere de- 
Tietum., crimen, etc.; lo mismo que contrahere negotium. emp- 
tionem, etc. 

Más aún: la palabra latina contractus, en sentido técnico 
(que sólo muy tarde aparece en los autores; cfr. BONFANTE, 
loc. cit.), procede de negotirn contrachum, que por evolución 
lógica se redujo al segundo término. El contrato es un re- 
sultado; aunque supone siempre en su base un pacto, pero 
no sólo éste, sino, además, la sanción legal que le concede st 
efecto obligatorio (4). 

Por eso juzgamos perfecta la definición del contrato que 
da el ¡lustre humanista italiano: “L'acordo di due o piú per- 


(0) Y vo vale decir que esto es mezclar ol Derecho sustantivo cot 
el adjetivo, Se discute el hecho, no su corceptuación; hastirdo esto sólo 
para que se pudiera distinguir dialécticamente el pacto del contrato. 

(2) Savicsy! “Obligations” IL pág. 142. 

(3) BoxraxTE. “Il contratto € lx causa del cortratto”; en “Riv. del 
Diritto Cemmerciale”, 1908, L. págs. 115-123. 

(4) Continuamos hablando en el terrero del ser; luego discutiremos 
la cuestión en el reino del deber ser, 
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sone direttó a' costituire un rapporto obligatorio, dalla legge 


riconosciuto” (1). 

Podrá ciertamente ocurrir que un legislador, como hizo 
el Ordenamiento de Alcalá, declare que todo pacto tenga, 
sin más, efectos obligatorios. Pero también aquí existe la san- 
ción legal, dada de un modo genérico a todos los convenios 
que puedan probarse ante los 'ribunales; lo cual confirma 
precisamente nuestra tesis. 

Alora ya se verá claro el problema capital de toda la 
teoria del acto jurídico, y en particular de la teoria del con- 
trato: que'si se plantea bien sirve para unificar multitud de 
cuestiones aparentemente ¡nconexas, por falta de claridad su- 
ficiente en los principios. Tales son el problema de la auto- 
nomía de la voluntad privada; el problema de la causa en las 
obligaciones y, en general, en los actos jurídicos; el proble- 
má de las llamadas buenas costumbres; la cuestión de las 
obligaciones civilés y naturales, etc, Y probablemente esta 
cuestión, generalizada, es la misma de las relaciones entre €l 
Derecho y la Moral, o el Derecho natural como el Derecho 

vO. 
NOSOLros la vamos a plantear en estos términos: inter- 
vención y eficacia de la voluntad humana en el orden jurí- 
dico privado; procurando realizar, o al menos apuntar en la 
medida de nuestras fuerzas, la inserción de las demás cues- 
Hones enumeradas en nuestro desarrollo. 

¿Desenvolveremos la doctrina en dos partes: histó 
Cal rS e el problema en su unidad y 
causa jurídica. A ón E 
ES a O lo trataremos brevemente las 

> exas, os principios establecidos, con 
carácter ya ¡ás bien técnico, 

Mas ámies (ueremos terminar-el planteo de supuestos 
previos, con una breve exposición de lo « le pasa 
doctrina "clas z que suele pasar por 

ca En este tiempo, y que ciertamente es la que 


e 19) E Te *Istituzioni di Disitto romano”; 


ica y 


Firenze; 1896, pá- 
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en gran. parte inspira los Códigos burgueses vigentes, que 


ha de ser la base de toda crítica posible, 


111 —AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD. 


Ya hicimos una breve alusión a esta doctrina seudoclásica 
al plantear el problema del acto jurídico, tal como suele ser 
expuesta por la moderna ciencia positivista. Así dice Von 


Pumk: “La ley, al admitir estos actos O negocios jurídicos 
los efectos apeteci- 


y sancionar—dentro de ciertos límites 
dos por las partes, reconoce a los sujetos de Derecho la po- 
sibilidad de reglamentar por sí mismos sus relaciones Sobre 
esta posibilidad, a la que puede darse el nombre de autono- 
mía privada, descansa nuestro régimen económico y jurídico; 


régimen que, a pesar de las corrientes de socialización (1). 
cter marcá- 


cada más acentuadas, sigue teniendo un ca 


damente individualista” (2). 
Como se ve, el gran civilista alemán se limita a compro- 


bar el hecho de la autonomía privada, relacionándola en cier- 
to modo con el individualismo. Pero la cuestión necesita 


s profundo. 
vas más certeras y comprensivas de Ja 
AROS EN 


un análisis 1 

Una de las críti 
teoría en cuestión es la realizada por Nicolás Cou 
critique de la conception classique”) de su 
la volónté dans Vácte juridique” (3). Dis- 
en Derecho privado dos teorías paralelas: 
de "l'autonomie de la volonté” y la “Wil- 


el vol, 1-(* Etude 
obra “Le róle de 
tingue este autor 


la teoría francesa 
lensthicotie” alemana; haciéndolas correlativas de la teoria 


de la voluntad colectiva en Derecho público. El conjunto de 
las tres doctrinas forma lo que él denomina “teoría dinámica 
de la vóluntad” o “teoría voluntarista” (pág. 13-14). 


(1) “La secialización del Derecho ro es la desaparición del indivi 


duo, sino su protección, al mismo tiempo; que la salvaguardia del fito” 
és general " Nicolás PExresco, “Límites á Vexercice du Droit contrac 
tel”; París, 10235 pág 

(2) A. von Tunxk, 
1034; L, pág. 101. 4 
(3) Paris irey), 1931. 


32. 
“Tratado de las obligaciones”, IL. vol, Madrid, 
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Concretándonos al orden privado, COUMAROS cree que la 

teoría de la autonomía de la voluntad postula lo siguiente: 

“30 Que la voluntad individual tiene una misión crea- 

dora en el acto jurídico, una fuerza de creación, siendo ella 
la que causa el efecto de Derecho que surge como consecuen- 
cia del acto jurídico. 

2.0 Esta fuerza creadora de la voluntad es inicia] € inhe 
rente a la naturaleza de la voluntad individual; y esta origi 
nalidad de la fuerza de voluntad es lo que constituye su au- 
tonomía.” (1) 

La “Willenstheorie” sólo se diferencia aparentemente 
por un matiz, si bien es de la mayor trascendencia (2). Se- 
eún CouMaros, esta teoría (cuyos padres son principalmente 
Savicny y WixbscHErD) “reconoce a la voluntad el poder 
de crear derechos subjetivos. Pero esta fuerza de la voluntad 
individual no es originaria en modo alguno, ni inherente a 
la naturaleza de la voluntad, sino que es una fuerza secunda- 
ria, concedida por la ley, es decir, por la voluntad del legisla- 
dor” (3). Así dice Exxeccerus: “La fuerza creadora sólo 
puede fundarse en el Derecho objetivo, pues los efectos juri- 
dicos que el hombre intente producir por su propio y exclusi 
vo poder carecerán del reconocimiento de la voluntad colec- 
tiva y, por tanto, no serán efectos jurídicos” (4). 

A decir verdad, ambas teorías tienen distinto origen, y si 
se asemejan en la práctica es más bien por inconsecuencia. 
Parten de una base común, la de considerar el Derecho sub- 
¡etivo como un poder de la voluntad (Willensmacht oder Wil- 
lensherrschafí), en cuya creación lógicamente ha de inter- 
venir la voluntad misma. 

Pero la doctrina francesa se basa en los principios del 80: 
estado de naturaleza, derechos innatos e imprescriptibles, li- 


(1) Loc, cit, pág. 46, 


(2) No se trata aquí de la “Willenstheorie”. 
¿No ll , €n cuanto se opone 
Pe rancio a de la declaración (MW; illenserklórung o Werkehrs- 
scit, pág. 64-65, : 
(4) Exxuccenus, “Parte gereral”, 1, pág. 189, 


Irnerio, padre del Derecho común de Occidente 
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bertad natural que consiste en “poder hacer todo lo que no 
perjudique a otro”. “Así, el ejercicio de los derechos natura- 
les de cada hombre no tiene otros límites que los que asegu- 
ren a los demás miembros de la sociedad el disfrute de es- 
tos mismos derechos. Estos límites no pueden ser determina- 
dos sino por la ley” (1). De este modo, el Estado y la ley no 
son más que tin límite al libre desenvolvimiento de la volun- 
tad de cada uno, para que no entorpezca a los demás. Por 
eso, la fuerza jurídica y creadora de la voluntad es originaria. 

En Alemania, por el contrario, si bien se infiltran el in- 
dividualismo y el liberalismo, el Estado conserva su lugar 
Y desde HEGEL no bay dudas: no hay derechos anteriores al 
Estado, sino que el Estado es el creador del Derecho, Por 
eso es él quien concederá o no una autonomía mayor o menor 
para realizar sus fines, siempre dentro del fin superior, que 
es la realización del espíritu objetivo. 

Pero decíamos que por inconsecuencia ambas doctrinas 
llegarón a ser casi análogas en la práctica, Efectivamente, el 
birgerliches Recht” fué tan liberal e individualista como el 
“Droit civil”. Así surgió esa doctrina seudoc! a, verdade- 
ramente común e internacional, básica en todas las Constitu- 
ciones y Códigos burgueses, que DEMOGUE caracteriza per- 
fectamente, ya de un modo más concreto, en los puntos si- 


guientes: 

1.2 Los particulares pueden otorgar toda clase de actos 
jurídicos con plenos efectos civiles, sin más límites que el 
orden público. 

2. Los efectos de dichos actos son los queridos precisa- 
mente por las partes, 

SS En principio, lo esencial es la voluntad interna; la de- 
claración no es más que un simple ropaje exterior (2) 

4." Por consiguiente, el juez se limita a investigar la vo- 
luntad presunta de las partes. No decide, sino que busca. 


(1) “Déclaraticn des droits de homme”, art 4. 
(2) Este principio llegó a tener importantes limitaciones, Vézse 


adelante, 
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3.2 Sólo las partes, de común acuerdo, pueden modificar 
los efectos jurídicos del propio acto. 
6. Digase lo miso en particular por lo que toca a la ex- 
tinción de sus efectos. 
Para fijar más aún el cuadro, nos basta 
duda alguna, ésta era la concepción de conjunto «que, cons- 
ciente o subconscientemente, tuvo el legislador español de 
1889. Así lo establece en dos artículos fundamentales : el 
1.091, donde dice que “las obligaciones que nacen de los con- 
tratos tienen fuerza de ley entre las partes contratantes, y de- 
ben cumplirse al tenor de los mismos”; y el 1.255: “Los con- 
tratantes pueden establecer los pactos, cláusulas y, condicio- 
nes que tengan por conveniente, siempre que no sean con- 
trarias a las leyes, a la moral y al orden público.” Si bien, 
afortunadamente, en España se conservó siempre una só- 
lida concepción cristiano-romana del Derecho, que hace sus- 
ceptibles de fructuosa adaptación—provisional—aun los .ar- 
tículos de un Código liberal (como veremos más adelante). 
Vamos, como prometimos, a intentar hacer la critica y 
posible adaptación de esta doctrina, a la luz de lo clásico- 
Pero observemos antes la violenta reacción que de unos años 
a esta parte se ha iniciado como consecuencia «de los movi- 
mientos politico-sociales que convulsionan a la vieja Europa: 
Tomaremos como módulo la tenden 
tal como se refleja en los trabajos de la “Academia para el 
Progreso. del Derecho alemán”, preparatorios al futuro “Có- 
digo del pueblo” (1). Pérez Serrano piensa, al hablar de 
o, en la “grandeza y servidumbre del, contrato” (2) 
En efecto,. salvo algún autor conseryador, como MA- 
que defiende, al menos en principio, la pervivencia del 


á añadir que, sin 


más extremada, 


trabajos preparatorios del Código 
y Estudios' Políticos", 1041 cd 
.) de dl 2 SERRANO, “La rol el. Derecho 
rap, ss Alemania, en “Revia de la Pacltad de Derecho de Ma: 
Madrid To4E y 106 e posición del juez en el nuevo Estado”. 
“Rev. de Derecho Damóbilarion solo lo eo Esiro. Rocamora en, 


(a) Teo cil, conclusión Gota ao, del contrato (1943), 


gina 269 y sig; Nicolás. Píurz 
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contrato, el concepto ha sufrido rudos ataques incluso por 
lo que toca a su validez lógica, Pero todos coinciden en el 
abandono de la teoría de la autonomía privada; ya, como 


dice LARENZ, porque 
fuera, sino que la libre contratación está en sí misma de an- 


“Jas limitaciones no se imponen desde 


temano limitada” (1); o porque desde un punto de vista 
cercano al socialismo, como afirma StoLL, “el fin del con- 
trato debe ser una igualación compensatoria” (2); recono- 
ciendo el mismo MaAn1IGK que “en todo contrato ha de darse 
un elemento común de confianza” (3). 

Se llega a la conclusión de que en todo contrato ha de 
existir, no sólo la relación obligatoria, sino también la lMa- 
mada confianza, de donde se derivan mutuos deberes de pro- 
tección (Schwtzpflichte). En virtud de esto, “se tendrán por 
no escritas las obligaciones cuando se hubiesen contraido por 


inexperiencia o por una situación de agobio económico, Tam- 
hién se consigna el deber de indemnizar por la falta al de- 
ber de amparo” (4). 


antes era una he- 
rejía negar, a lo menos en principio, la libertad contractual 
y la autonomía privada, hoy, en principio, el alemán es un 
simple fiduciario de la comunidad. 

De la tendencia ita 
mos más adelante, Baste, de momento, consignar la opor- 
tunidad de una seria revisión de estos principios, a la luz 


Se han cambiado, pues, las tornas. S 


ana, menos revolucionaria, tratare- 


del fuego eterno de la clásico 


Loc, cit, pg. 17 
nuez Srunanmo le, cit, pág. 17. 
(1 Lec. cit, pág. 18, 


CONSIDERACIONE 


S HISTORICAS 


L—LA LAMADA EPOCA DE LA LIBERTAD 
PRIMITIVA 


ln Droit: plus quien toute autre science, una régle ne 


explique que pa 


son origine” (1). En general, en todas 


las ciencias humanas ¿la historia de la cuestión es um presu 


puesto indispensable para su adecuada comprensión y, fi 


valmente, “para su resolución acertada 


No necesitaremos, por lo demás, hacer un estudio mi 


o de todas las: instituciones jurídicas relacionadas con 


eoría del acto juridico. Nos referiremos especialmente 


nurato, cómo casó típico, en cuanto su historia nos a 


€ el problema planteado, Asimismo. limitaremos el campo, 
e estudio al Derecho romano occidental 
Pero no podemos omitir la: cuestión relativa a la sedi 
cente época de la libertad primitiva. En efecto, están ya le 
jos los tiempos en que la cuestión del “estado de naturale 


za” era una simple fábula romántica, de trascendencia más 


oratoria. La cuestión ha sido planteada cientifica 
nente; y precisamente respecto del problema que nos. ( 
ha hecho aña de las más capaces mentalidades 
ncia jurídica contemporánea: Haurrot 
Y ello nos interesa s indudable qu 
ell err más espe mado de la ver 
dad, El y decano de e, en efect pesar d 
roso talen s form Ñ 
1 eds 
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eristiano-tomista; y disciplinado. en Su ingente labor de 
arretista y maestro de Derecho público, no pudo evitar cier- 
tos resabios demoliberales, muy explicables por la época y 
el medio, que a veces desdibujan sus sólidas concepciones 
Así en el caso que nos ocupa. Veamos previamente su 
doctrina (1). Haurtou- cree científicamente probada la 
existencia de ná época, diferente según los” iugares y las 
circunstancias, por la que pasaron los primeros grupos hu- 
imanos, con las siguientes características desde el punto de 
vista social: “Antes de solidificarse la sociedad en forma 
de instituciones, los hombres gozaban de-la mayor autono- 
mía: tenían la libertad absoluta de movimientos, sin que la 
limitara ningún poder social ni ninguna apropiación de tie- 
rras. Para los primeros grupos humanos, que eran poco nu- 
merosos, los terrenos productivos, los espacios dedicados a 
la caza o la pesca eran prácticamente ilimitados; únicamen- 
te' tenían que luchar contra los obstáculos naturales, o pre- 
venirse del peligro de las fieras. Tenían, sobre todo, la li- 
bertad de no hacer nada; la obligación del trabajo no pe- 
saba sobre ellos; sus necesidades se reducían al minimum, > 
los productos naturales de la tierra bastaban para satisfa- 
cerlas. No había instituciones porque no crán necesarias: 
sólo nacieron cuando, habiéndose hecho sentir la escasez de 
los productos naturales, fué preciso proceder a la subsisten- 
cia mediante las ocupaciones más regulares y mediante el 
trabajo...” (2). e 

carácter político (Présciitimes rá ls - ce E 
Merece reservarse, 0, si se Ey E ett o De 
Ji la): de iO nos referimos sólo a los 
situación que podríamos califi si de o do 
rn pl calificar de internacional, siendo 
Z 'e autónoma” (3). Por consiguiente, como no 

hay un órgano superior (lo mismo E y 
10 que ocurre hoy entre Es- 


(1) Hatxioe, “Derec 4% i 
(1) Hauntou, loc, cit aio y corstitucional”, 
(3) Ace cit. pág. 23, Ea 


pág. 19-26. 
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tados), “cada cual se hace justicia a sí mismo” (1), some- 
tiéndose en todo caso a un arbitraje. 

Pues bien; el Estado, cuando surge, afirma frente al 
derecho subjetivo el derecho objetivo, afirmando un nue- 
vo principio: “nadie tiene el derecho de hacerse a sí mis- 
mo la justicia” (2); pero “todo lo que es extrajurisdiccio- 
nal ha continuado perteneciendo, en principio. a la lib 
tad, la cual, por su parte, sigue creando Derecho, bien por 
la vía del” contrato, bien por la declaración unilateral 
de voluntad. Asi/ el viejo río del derecho subjetivo conti- 
núa corriendo paralelamente al del derecho objetivo...” (3) 


Vemos, pues, cómo Haurtou hace una brillante demos- 
ía de la autonomía de 


tración de lo que denominamos tec 
la voluntad, en base al fenómeno de la libertad primitiva. 


Con el máximo respeto a su autoridad, haremos, no. obs- 


tante, algunas observaciones. 


En primer lugar, es cierto qu 
Sociologia han demostrado, no sólo el escaso desarrollo po- 
grupos humanos, sino incluso la exis- 


Y 


e la moderna Historia 


lítico de los primeros 
tencia actual de los llamados pueblos primitivos, en que este 
Pero el mismo Haurrou se ve obli- 
“la condición de adaptarse 
linarios mediante la obser- 
" (4), pues de otro modo el 
ismo. sólo conduciría al de- 


carácter es palmario. 
gado a reconocer en todo caso 
a los procedimientos consuetuc 
vancia de las reglas procesales” 
principio de la justicia por sí m 

recho del más fuerte. Y aquí: es á precisamente la cuestión: 
vos, todavía cerca de la tradición pri- 


mientras los primiti 
lo espiritu religioso y moral (5), 


mera conservaron un elevad 


(1 Loc. cit, pág. 24 
(2) Loc, cit, pág. 24 
(3) Loc. cit, pág 
(4) Loc cit, pág, 24 

($) No podemos, evidentemente 


entrar en el desarrollo de este pun- 
to, definitivamente esclarecido desde la Escuela histórico-cultural. y en 
particular desde Guilltrmo Scimtor. El Primitivo oo es un antropolde, 
un pitecanthropus, sino vn ser que atrasadísimo en cuanto a la civiliza 
ción material, tiene una elevada cultura religioso-moral ; es mocoteista 
Somoce el espíritu humano, la remuneración del bien y del mal, etc. El 
Derecho natural puro (que no es voluntarista, como quiere HAurIoU, sino 
racional) excluye en este caso la más mínima forma de Derecho. positivo 
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los conílictos de ¡ntereses—por lo demás muy escasos, dada 
la misma facilidad y sencillez de su vida—se resolvían por 
un pacífico arbitraje de los ancianos de la tribu; cuando la 
complicación de la vida y la degeneración moral hicieron 
que esto no bastase, surge automáticamente el poder político, 
en su forma más rudimentaria. Y si, efectivamente, en un 
principio se limita al arbitraje, en seguida empieza la coy- 
nitio, y, finalmente, la creación de un ordenamiento jurídi- 
eo positivo. Todo lo cual veremos más despacio en el ejem- 
plo egregio de Roma. > 
En segundo lugar, el escamoteo de la cuestión familiar 
es totalmente improcedente, ya que precisamente de aquí 
podemos tomar pié para otra objeción capital, Del mismo 
modo que el cabeza de famila es soberano, y dicta el dere- 
cho en la familia, así también al organizarse esa comun 
dad jurídico-política que es el Estado se absorben todos los 
“órdenes jurídicos familiares en otro mayor y más compren- 
sivo, Tal es también el caso típico y sumamente instructivo 
de Roma: el pater crea Derecho subjetivaments mientras es 
un verdadero Jefe de Estado, y precisamente en cuanto tal; 
pero cuando se organiza una superestructura política, una 
res pública, ésta le reduce al papel de súbdito, y se termina 
su legislación con su soberanía, En este sentido se ha de 
entender la frase de Imeriso: “El antiguo Derecho se ba- 
saba en el principio de la voluntad subjetiva Según este 
principio, el individuo es el fundamento y la fuente de su 
propio derecho; él es su propio, legislador. Sus disposicio- 
nes tienen en la esfera de su poder idéntico carácter que las 
del pueblo en la suya. En ambos casos se trata de leges; en 
el primero, de leges privatac; en el segundo, de leges Pp 
blicae” (1). No es el individuo, porque un hijo de familia 
no puede contratar, aunque tenga cuarenta años; en cam- 
bio, el cabeza de familia puede matarle, sí lo cree conve- 


(1) Imenixo, “Llesprit du Droit zomaio”; ci j- 
AECA 40"; cit, por Hauxiou, loc, cl 
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niente, o venderle como es 
porque legisla al hacerlo así. 

AS : - 

Por eso es tan sugestiva y tan adaptada a Ja realidad la 
teoría de Jorge be Veccuio (1). Los sistemas Jurídicos 
adquieren la positividad por grados, absorbiéndose los unos 


vo; pero precisamente por eso, 


a los otros en un proceso de integración cada vez más com- 
prensiva: la familia es integrada en la gens, ésta en la tribu, 
la tribu en el Estado, etc. Y de este modo el Estado es “il 
sistema giuridico avente el maggior grado di positivitá”, 

Y baste lo dicho sobre esta cuestión, nada bizantina por 
cierto, y que aclara las ideas sobre varios. puntos de im- 
portancia, 


IL. —ROMA 


¡Oh Roma! Recibe, patria eterna del Derecho, el salu- 
ddo de un discípulo humilde de. Jos CICEROXES, PAPINIANOS y 
PxuLos. 

No híace falta encarecer el estudio del Derecho romano 
y de su Historia. Es ya un tópico que si alguna Historia es 
digna de estudiarse, la de Roma ocupa el primer lugar, por 
su valor humano y formativo y, Sobre, todo, porque la co- 
nocemos completa; es un círculo grandioso que se cierra So- 
bre si, desde Rómulo a Justiniano (2). É 

Algo hemos dicho ya al tratar del concepto. de obliga- 
ción, € incidentalmente en otros lugares. Ahora vamos 4 
tratar orgánicamente la cuestión. de cómo evolucionó: en 
Roma el poder de la voluntad para producir efectos juridi; 
ebs, particularmente obligacionales. 

En la primera fase, “época del campesino”, como dice 


0 “La crisi dello Stato”. en “Riv. Tot. di Filosofia del Dirítto”, 
1033. Trad por Besvro e incluído en “El Estado nuevo”, 1039, 

(2) - Cfr. Fustki De COULANGES. “La cité antique”, París, 1886, Etto 
ee Pais, “Storiz du Roma”, 2 vols, Turín, 1806-99; Moxusex, “His 
Liria de Roma”, Madrid, 1877 sig.; Moxmusex y MARQUAXDT, *Maruel 
des entquités romaines”, trad. de Gustavo HUxtKer, 10 vol.; ÍMERING, 
=Lesprit du Droit romain”, 4 vol, Paris, 187778; Robert vox MAYKo 
-Historia del Derecho romano”, trad. RocEs, 2 y Barcelona, 1931; 
Casmiarjo, "Historia del Derecho romano”, Madrid, 1935 (véase la 
abundante bibliografía citada en esta <bra). 
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(1). El Derecho 


Rodolfo Somm, “la tierra manda” 
pobre todavía en ne 


ávido, preciso en la forma y 


vero, grávi 
gocios jurídicos. Es ya Derecho civil, basado en el princi 
mas sobre él 


pio de la libre propiedad y de libre comercio; 
pesa aún el primitivo aire de mezquindad y angostura al- 
deanas” (2). 

Es ya, por de pronto, un Derecho laico. Los romanos, 
“religiosisimos entre todos los mortales”, dejan traslucir en 
todas sus instituciones un primitivo origen religioso; y asi 
“dice COLLINET, por ejemplo, que “en la historia más anti- 
gua de la sfipulatio, O, mejor, de la sponsio, wn: punto pá- 
rece definitivamente adquirido: su carácter religioso” (3) 
Y lo mismo cabría decir en multitud de otras instituciones, 
singularmente procesales, celosamente guarda por los 
Pontífices, aun en la época histórica. Pero lo cierto es que 
el Derecho romano, desde que lo conocemos históricamen- 
te, es un Derecho civil, estatal. CorntL hace notar a este 
respecto la frecuencia con que gente de la más bellaca ex- 
tracción, como los lenones, hacen constantemente 150 del ju- 
ramento religioso en las comedias de PLauro, lo cual prue 

ba su total ineficacia civil (4). 

JEn cambio, desde el punto de vista político. el primiti 
vo Derecho quiritario está todavía en una fase de transi- 
ción. La res publica o, mejor, el populus romanus, no ha 
absorbido aún del todo, ni mucho menos, la antigua fami- 
lía. Nos referimos, claro es, en'cuanto esta familia repre- 
senta un Estado dentro del Estado, situación de equilibrio 
jurídico inestable, que tiene necesariamente que inclinarse 4 
un lado o a otro. Es falso que no haya nada fuera del Es- 
tado; pero, en cambio, es verdad que dentro de un verda- 

- dero Estado no puede haber otro Estado. 
La consecuencia era que el único sujeto de Derecho pri- 


(1) 
a 

> pág, 7590. 
(9 Corsi. =Dcbitum et obl gatio”, S 
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vado fuese el paterfamilias. Soldado y agricultor, sobera- 
no en el círculo impenetrable de la domus, todo lo que en- 
tra en ella le pertenece por accesión. Las relaciones Jurí- 
dicas con los demás patres presentan aún cierto carácter in- 
ternacional, pero siempre bajo el arbitraje del Estado. 

; La relación jurídica más importante es el domintiiun ex 
inre Quiritium, sobre la tierra (domus, ager privatus). so- 
bre la esposa (uror in mamu), sobre los hijos (liberos ín 
potestate), sobre los esclavos (mancipia) y las demás res 
mancipiz Para regular las interferencias con otras esferas 
*de dominio, surgen desde época muy antigua las servidum> 
bres: rústicas (iura praediorum. rusticorum), que -ya tienen 
un marcado carácter político, como observa ARNO (1). pero 
que son en un principio un objeto más del dominio. 

La transmisión del dominio es algo excepcional; el .co- 
mercio propiamente dicho apenas existe en este sistema de 
economías naturales cerradas. Sólo puede tener lug: 
medio de un acto jurídico solemne: la mancipatio, venta $0- 
lemne per aes et libram ante el libripens y cinco testigos, 
todos cives Romani y púberes (2). La comunidad ha de 
saber quién posec y quién no, porque las cargas del Estado 
varían según las facultades de cada uno, 

En esta situación juridico-social, la relación obligatoria 
no pudo tener otro origen que el expuesto anteriormente 11 
contrato, como acto obligatorio, es en un principio la for- 
ma que la comunidad considera suficiente para considerar 
obligado a un individuo: en favor de otro. Tal es el origen 
del más importante de los contratos romanos: la stipulatio, 
al principio denominada sponsio. Como argumenta perí 
tamente COLLINET, ésta No pudo empezar siendo lo que fué 

después, un “molde de contratos”, por la sencilla razón de 


ar por 


(1) Carlos Arno, “Las servidumbres rústicas y urbanas”; trad, Po 


Études historiques sur le Droit de Justinien”, París 
¿Uber die Mancipatio”. Leipzig, Yo04; GrmarD, * Las 
en “Mélerges de Droit remata”, IL P 


1923; STINTZIN 
toritas et V'actio auctoritatis, 


rís, 1023 
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* ue entonces no los habia, ni hacian falta. Como toda ¡ins- 

titución jurídica, empezó con una: finalidad muy concreta, 

que luego la interpretatio fué generalizando a supuestos dis- 

tintos, hasta construir un concepto general y abstracto. “El 

objeto originario de la sponsio tuvo que ser... la prome- 

SS sa hecha de pagar a otra persona una suma GE dinero, que 

- representara el total de la composición pecuniaria debida a 
dicha persona, como consecuencia de un delito” (1). 

í . ¿Así se explica también el origen del nexum. En una eco- 

A nomía natural es muy difícil suponer un préstamo en dine- 


ro, fuera precisamente del supuesto anterior: la composi-* 


do el famoso acto jurídico per aes et libram como un prés- 

tamo en cierto modo público, acompañado de una damna- 
tio especial, que le haría directamente ejecutivo (3). En rea- 

lidad. como probó magistralmente Mirrkis (siguiendo a 
E Nienurm y Maynz) (4) el nexium no crea la deuda, sino 
' que la:supone; la deuda procede de una composición, y €l 
mexumoes una autopignoración del deudor, e imcluso a ve- 
ces de su familia. BONFANTE cree que era una verdadera 
mancipatio del deudor, de efectos inmediatos. 

Pues bien; de esta primitiva pobreza de formas, el De- 
recho romano se elevó a la más maravillosa técnica obliga- 
«cional. Observemos de momento la comprobación de una de 
nuestras afirmaciones: cuando la obligación trae consecuen- 
cias muy graves, la comunidad exige enorme publicidad y 
solemnidades extraordinarias. Nadie se obliga por su sola 
vohmtad. 1 


«Farid el desarro de la Sida económica y social plan- 


] ción. Por eso ha caido la teoría de HuscHKe (2), concibien- 


0 ot ESP Gérard; neos 60. 
o. a “Uber das E os Nexum und dis alte rómisches 
eE la. IRAmD, Manuel”, 7,* ed, pág, 500 y Si£. 


5 destruyó la impórtarcia que se tribu dl 
(1902) [e po E eo “Zeils, der Savigny' e XXI 


O des Savignystiftung ”. , 
lía de Somx, Op, cit, pág, 43 
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tea nuevas necesidades. Y, sin embargo, el conservador y 
sabio pueblo romano se mantiene tenazmente apegado a sus 
viejas formas (1). Pero la interpretatio fué adaptándolas 
maravillosamente; por los resquicios de la nunhcupatio: de 
la in iure cessio, de la fiducia, etc. , fueron introduciéndose 
innumerables figuras nuevas en el escenario jurídico 

De este modo surgen “una serie de actos de crédito, qre 
participan de la naturaleza de los bonae fidel negotía, que 
irradian todos de la fiducia y se celebran re, es decir, me- 
diante la entrega de una prestación” (2). Así entran en el 
campo del Derecho una serie de actos que antes habian de 
celebrarse en base exclusivamente a la buena fe (3), como 
la prenda, el depósito, el comodato, el mandato, el arrenda- 
miento, ete. Estos contratos llegarán más tarde a indivi 
dualizarse, a ser nominados, y formarán en su mayoría el 
grupo de los contratos reales. que no se perfeccionan por el 
pacta, sino re, por la entrega de la cosa. 

Otro contrato formal y público, parecido a ciertas for- 
mas de nuestro Derecho mercantil, y que surge relativamen- 
te pronto en el Derecho romano, es el contrato literal, ba- 
sado en las transcripciones en los códices accepti et ex- 


4 pensi (4). 5 


Pero el contrato más interesante de todo el sistema con- 
tractual romano es, sin duda alguna, el contrato verbal o 
stipulatio. En él, verdadero molde de contratos, está la ci- 
fra y compendio del espíritu romano en materias de obliga- 


(1) Cfr, Inrarso, “Liesprit du Drcit roma'n”, vol, 11L, pág. 109 “2. 
(2) Soi, op. Cit. pág. 51 2 
(3) Hablamos en términos positivistas, porque así conviene por aho- 
ES para mayor claridad. Luego hablaremos de las conexiones con la Mo- 
ral y el Derecho catural. 

(4) «Cfr. Buoxacr, *Sulle littérarum ohligationes dell'antico Diritto 
romano”, en “Archivo Giuridico”, XVI (1876). pág. 3 sigo; Árrrir, 
“Essai sur lévelution du contrat Litéral et sur la place qu'il a tenue chez 
les Romains”, en “Revue Histcrique”, 1932, IV, pág. 619, 
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ciones. Es el acto jurídico por excelencia del Derecho clí- 
sico; su evolución es la del Derecho romano (1): 

A partir del descubrimiento de los fragmentos gayanos 
de El Caíro (2) ha caído por su base la antigua teoría de 
que la stipulatio derivase del nexium (sostenida por SaviG- 
NY, SUMNER MalxE, MAYNZ, etc.; cfr, Arras Ramos, 
op. cit., UL, págs. 63-64). Garo nos dice que las XII Tablas 
disponían ya el empleo de la legis actio per indicis arbitrive 
postulationem respecto, de “eo quod ex stipulatione petitur”. 
Lo cual confirma nuestra tesis de que éste debió de ser el 
contrato más antiguo, y su origen. La sponsiv surge en la 
época prehistórica del Derecho romano, cuando éste era aún 
religioso (HFEsTo nos dice que se hacía con “interpositio re- 
bus divinis”), para vestir el pacto que evitaba una guerra 
privada, mediante la composición. 

Por lo demás, es claro que el primitivo carácter de la 
sponsiv no fué el de un acto estrictamente obligatorio en el 
sentido moderno de la palabra, La obligación del “vas” o 
del “praes” consiste propiamente en que su cuerpo está so- 
metido a un derecho muy parecido al dominio. 11 contrato 
literal aparece, al fin, en su forma pura cuando se sepa- 
ra de sus origenes penales y procesales y, sobre todo,.a par- 


tir de la revolución causada en el sistema obligacional por 


la lex Poetelia.. 

PAigIzo es sabido, en la época clásica es el tipo perfecto 

fe O formal y abstracto (3). Sólo pueden celebrar- 
los cizes, moralmente y empleando la fórmula solemne: 


E a die Herkwnít der Stipulation”, en Festschr. 
sacramentam, > “Studi, E Huvmts, “Stipulatio, stips et 
Piritto romano”, Milán, 1935: re Faboa”, 1906; Riccomoxo, “Corso di 
42) * Amaxto Rurz, AS 4 cit, 11, pág. 63-70. 
Ñ italiana a de smeti di Gáto”, publ: por la “So” 
E cdo A ae flaca Na Cocca 
A cs les Iostitules de Gaíus”, en “Revue Histo” 
ENS GIRAND, El) conteato_existe. por sí mismo, inteparP 


concluir; es, como se ha dicho, 


nO) 
fur 
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Spondes:.:? Spondeo. Se exige Ja presencia de ambas ¡par- 
tes, la unidad de actos y la congruencia perfecta entre pre- 
gunta y respuesta. Aunque al principio sólo se podrían es- 
tipular las cantidades en dinero, después se admitió la esti- 
pulación de cualquier res certa. 

De este modo la stipulatio servia como molde de com 
iratos, para dar vida jurídica a los pactos más variados, La 
jurisprudencia fué ampliando y dando elasticidad al con- 
trato, permitiendo primero el empleo de otros verbos par. 
hacerla accesible a los peregrinos (fidepromittere, dare. ja- 
cere, etc.); después, el empleo de lenguas extranjeras con el 
mismo fin, etc. 

El golpe más grave fué la transformación práctica de 
la stipulatio en un contrato escrito, por la costambre de re- 
dactarla en documento. “La stípulatio era siempre conside: 
rada como acto solemne oral—dice Riccopono—pero... la 
escritura introducida como complemento de la stipulatio de- 
bía necesariamente llevar en la práctica a la creencia de que 
ias palabras redactadas por escrito tenían valor sups:iorc a 
las pronunciadas (1). De aquí que fueran decayendo los re- 
quisitos de la presencia de las partes, de la unidad de acto, 
de la congruencia, etc. MOLINA expone muy bien, la tras- 
ezndencia de esta evolución (véase la disp. 254) 

Sobre todo, como dice Arras Ramos, la raíz del vigor 
de la estipulación pasó, en realidad, de las palabras al con 
sensus, quedando así transformada en un negocio jurídico 
éxusal. Ya' en Derecho clásico:se admitía la exceptio dol 
generalis. Luego veremos, al tratar de la causa en Derecho 
romano, la evolución sufrida en este punto, 

Pero antes vamos a diseñar lo que pudiéramos llamar la 
teoría general del sistema: contractual romano clásico; cre- 
yendo firmamente que éste será uno de los puntos capitales 


de nuestro desarrollo. 


(1) “La escritura, el quirógrafo, toman el lugar de la estipulación, 
sustituyéndola o integrárdola”. RomertI, “Svolgimento storico del Di 
ritto privato in Italia”; segunda edición, vol, 1, pág. 85. Padova, 1935 
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$ “Hemos visto ya los conceptos romanos de pacto y con- 
trato, Es generalmente sabido que para los romanos la di- 
ferencia consiste en la llamada caisa civilis, que transforma 
el nudo pacto en contrato obligatorio. Como dice BONFANTE 
comentando la definición suya citada del contrato, é 
“como todo'otro acto jurídico, consta de dos elementos. 
primero de ellos es la voluntad o consentimiento contrae 
tual, que los romanos denominaban consensus o conventio. 
El otro elemento es la causa, O sea el hecho objetivo que le- 
galmente justifica la obligación, y hace que el acuerdo sea 
productor de efectos jurídicos” (1. Y añade más adelan- 
te: “se advierte, pues, con plena conciencia y perfecta cla- 
ridad que la causa debe existir, pues de otro modo “el acner- 
doo convención no será contrato, es decir, no será fuente 

de obligaciones jurídicas” (2) (3). 
ho 3 El mismo BONFANTE, que es quien ha tratado con Mir 
yor profundidad esta cuestión (4), llegó a afirmar que com 
: trato en Roma era sinónimo de causa: “contratto non é sE 
5 - nonimo del termino consenso, bensi dell'altro termino cat 
sa: causa o contratto sono termini interamente independen- 

a ti e talora scissi dalla volontá”. 

3 Prueba su aserto con varios textos del “Corpus iuris”: 
por ejemplo, el célebre texto de ULrraxo que dice: “Sed 
et si in alium contractum res non transeat, subsit tamen col 
sa, eleganter ArIsTO Crrso respondit esse obligationen; ul 
puta dedi tibi rem, ut mihi aliam dares, dedi, ut aliquid- fa- 
cias... híne nasci civilem obligationen” (5). Donde se ve: si 


- Istitucioni”, pág, 

Tatituzioni”. pág, abr 

e ¡magnífica TA e los contratos romanos poF 
ÁRtas Ramos, <p ci + pág. 53; reproducida por Cas: 

lbn elición de su “Deremo apli Noni), vol. T. pá: 


Pietro BoxrastE: “Il contratto ó : 

o e la causa del coftratto”. “% 

Dlritio Comerciales, 1908, 1; “Sulle corcczioni tedesca e 
09, 1: “1 contrato e ipatti”, ibid., 1920. L 
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no la equivalencia total de los conceptos, sí, al menos, su ade- 


cuación, exigida por el Derecho. 

Lo mismo prueba otro de los textos que cita: “...quia 
ob causam acepit nec improbam causam, non timet condic- 
tionem... et quidem conventio ista non est nuda. ut quis dicat 
ex pacto actionen non oriri, sed habet in se negotimm ali- 
quod” (1). 

Ahora bien: la gran dificultad está en que los juriscon- 
ía general de la 


sultos romanos no nos han dejado una teorí: 
causa, ni siquiera una definición. Conocemos una serie de 
casos en que se nos dice cuál es la causa; pero no sabemos 
la ultima ratio de ésta, al menos de un modo explícito 

Vamos a tratar de hacer un esfuerzo comprensivo, apro- 
vechando los escasos estudios que existen sobre la materia 
El Digesto contiene algunos fragmentos interesantes a este 
respecto, en el fundamental tít. 14, “De pactis”, del libro II, 
que quizá no han sido debidamente aprovechadas 

Por de pronto, veamos la ley 5 de dicho título, toma- 
da de ULprano. Dice así: “Conventionum autem tres sunt 
species; aut ením ex publica causa fiunt, aut ex privata; prí- 
vata aut legitima, aut iuris gentium. Publica conventíio est, 
quae fit per pacem (2) quoties inter se duces belli quadam 
paciscutur,” Es decir: los hombres pueden pactar lo que les 
plazca; pero al Derecho evidentemente sólo le interesan los 
pactos con una causa jurídica, Esta causa puede ser pública 
o privada. Al parecer, la única causa pública que da valor a 
los pactos es la casa pacís, que propiamente se refiere al 
Derecho internacional 

Ahora bien; los pactos privados pueden tener una cau- 
sa legítima o de Derecho de gentes. La primera la define a 
continuación la ley 6, tomada del jurista PauLo: “Legitima 


g 
conventio est, quae lege aliqua confirmatur; et ideo inter- 
dum ex pacto actio nascitur vel tollitur, quoties lege vel Se- 
natus consulto adiuvatur”. La cuestión se va aclarando» es 


ADOS ES 


(2) En otros manuscritos: “Per principem aut quoties 
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a o legal la atribución por una ley o un sena- 
do consulto de efectos jurídicos a un pacto determinado; 


que consistirán en crear relaciones jurídicas (actio nasci- 


tur) o en extinguirlas (actio tollitur). El particular, lo repe- 


causa Jegítim: 


timos, podrá pactar lo que quiera y cuando quiera; pero no 


podrá llevar a los Tribunales a la otra parte más que cuan- 
do la ley lo ordene así, por juzgarlo conveniente al bien 


común. 
Tal es, por lo demás, el espiritu del Derecho procesal ro- 


mano (1). La achio no es algo que el particular pueda crear 
a su gusto; la ley y el pretor establecen un álbum, una lista 
de casos, en los cuales se podrá accionar, y sólo en aqué- 
Mos. Pero esto no es una consagración de la injusticia, por- 
que el pretor, en virtud de su ¡imperiun, se reserva el dere- 
cho de examinar otros casos que se le presenten; y enton- 
ces, si qua insta causa mihi videbitur, concederá o denega- 
rá una acción o una excepción. Lo contrario supone nece- 
sariamente transformar el Tribunal en un pandemonio y un 
amasadero de pleitos. 

Y así se entiende perfectamente la ley 7 siguiente: * Iuris 
gentium conventiones quaedam actiones pariunt, quaedam 
exceptiones” (2). Y otras, pudo añadir, no le interesan al 
magistrado. Es decir: naturalmente que ni la ley ni el pre- 
tor han previsto todos los casos en que una relación jurídi- 
ca es digna de tutela; por eso el magistrado tiene un ant 
plio poder de cognitio, y, según los casos, otorgará una ac 
ción, una excepción o declarará de plano improcedente la 
demanda. 

Y no es que el romano—al menos los espíritus selectos de 
sus juristas—fuese un ser amoral, insensible a la fuerza Je 
la palabra dada. Pero es que éste es otro cantar. El mismo 
gran jurista que escribió los pasajes fundamentales que n05 


Sy 


1) Wexcer, “lostitutionen des rómishea Zivil s ve p 
ls Ls ozesrecht”, Mu 
a 
; Tomado de Utrlaxo, pee uós 
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quedan sobre la causa, ULbrIAxo, encabeza el título De pac- 
tis con el discurso siguiente: “Huins Edicti aequitas nat 


ralis est Quid enim tam congruum fidei humanae, quam cá, 
Lo que ocurre es que el 


ación de la Moral, tiene 


quae inter eos placuerunt servare? 
Derecho positivo, siendo una desvi 
ante todo—como demostraremos más adelante—fines socia- 
les y políticos que cumplir, que pueden resumirse en la fra- 
se clásica: el bien común, Todo Derecho que no esté de 
acuerdo con el bien común es inmoral. Solución que da 
nuestro MOLINA en muchos casos análogos, como verá el 
curioso lector. Pues hay que contestar, por desgracia, afir- 
mativamente a la original pregunta que se hace a sí mismo 
CARNELUTTIE: *Forse, come gli uomini non potrebbero vive- 
re respirando ossigeno puro, cosí non possono Operare Tego- 
landosi secondo la pura giustizia?” (1). 

Pero sigamos adelante con nuestro conato histórico. De- 
«dúcese de lo expuesto que no ha Jugar a la controversia re- 
cientemente promovida por RICCOBONO (2) y La Pira (3), 
en torno a ciertos fragmentos indirectamente conocidos de 
Sexto Penio, tratando de disminuir la relevancia del ele- 
mento causa. En efecto: Pbro lo único que, al parecer, 
dijo, es que en la base de toda estipulación y, en general. de 
todo contrato, ha de estar el consentimiento de las partes: 
“nam et stipulatio, quae verbis fit, nisi habeat consensum, 
nulla est” (4). En efecto, asi es; pero ello no prueba la ver- 
dad de la recíproca. Había en Derecho romano una serie 
pactos nudos (5), como es notorio, en los que, a pesar 


de 
«lel consentimiento, no se lograban efectos civiles, 


0) Cansenurm, “Rapporto giuridico naturale”, en “Riv, di Dir, 
Com.”, 1936, XXIV, pág. 172. 
(2) 'Ricconoso, “Elementi sistematici mei comentari ad Edictum”, 
“Bull, del Istituto dí Diritto Romano”, XLIV (1936-37), páginas 


en 
1 y siguientes, 

(3) G. La Pira, 
XLV (1938), pág. 203 y Sis. 


(4) D, DH, 14, 1, 3. 50 , 
(5) Y hoy también los hay, Anticipemos un ejemplo típico y recien” 


tísimo en nuestra legistación del acto jurídico mudo; según el ar- 
tículo 1.869 bis del Código civil, introducido por ley de 5 de diciembre 
de 1041, la Mamada preda sin desplazamiento deberá inscribirse en el 


“La personalitá scientifica di Sexto Pebio”, ibid, 
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He aquí, pues, el principio fundamental del Derecho ro- 

no en esta materia, formulado, también por ULrrano: 
Sed cum nulla subest causa procter cone cnbonem hinc cons- 
“tat non posse constitui obligationem. Igitur nuda pactio obli- 
“ gationem non parit, sed parit exceptionen” (1). SAvIGNY 
prefería a esta versión, 


que es la del Pisano, la de HALoAN- 
pro: “nulla... causa Practer conventionem”, opinando que 
expresaba con mayor claridad el pensamiento ¿del jurista 
romano; pero el resultado es el mismo. j 
Ej mismo SavicnY no acaba de explicarse el motivo de 
esta exigencia, cuyo problema planteaba así: “¿En virtud 
e qué principios ciertas convenciones - producen acción, Y 
ras no,:siendo así que la idea de convención constituye st 
común y se observa análogamente en todos?” (2). 
“¿En qué la estipulación es superior al simple pacto?” (3). 
Con atisbo genial, apuntó algunas soluciones: la solem- 
d exigida sirve para distinguir el momento definitivo 
- los preparatorios del contrato (más tarde [merIxG aná 
zara maravillosamente esta cuestión de las formas en Te- 
9 con el diagnóstico jurídico). Además, la misma for- 
solemne induce a la meditación de las partes, que tens 
¡En ¡gereza en sus actos jurídicos, etc- Termina 
“discurso sobre la influencia del espíritu del pueblo. 
costumbre arraigada, etc., etc., con los demás tÓp" 
la escuela histórica (4). ; 

go, hay aquí algo más profundo que una Sim” 
¡ón de forma. Como dice BoNFANTE, tampoco E 
“il motivo per cuí la parte agisce”, como es noto” 
expuesto. Es “el motivo, si se quiere, en VI 
ley reconoce la sanción jurídica, esto es. 1% 
de la relación entre Jas, partes: el 1e90 


“a 
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Hum” (1). De este modo, por lo demás, se puede llegar a 
una idea general de lo que era la causa para los juristas ro- 
manos: la insta causa traditionis, la insta causa usucapionis, 
la justa causa exigida en la acción Publiciana o en la resti- 
tución por entero: siempre es lo mismo, la exigencia del pre- 
tor: si qua iusta causa mili videbitur. , 

De manera que cansae obligationum, según el mismo 
BONFANTE, son nuestras fuentes de las obligaciones ; *rappor= 
ti obbiettvi, in base a cui l'obligazione si riconosce” (2). Esto 
quiere decir Gayo' en su célebre expresión: “ex variis cau- 
sarum figuris”. En base a lo cual podremos también com- 
prender perfectamente ahora aquel otro texto de la Institu- 
ta: “Omnium autem obligationum, summa divisio in duo,ge- 
nera deducítur: nanique aut civiles sunt, aut praetoriae. Ci- 
viles sunt, quae aut Jegibus constitutae, aut certe jure civi- 
li comprobatae sunt. Praetoriae sunt, quas praetor ex. sua 
¡urisdictione constítuit, quae etiam honorariae vocantur” (3). 
Nadie»se obliga si la ley misma no je obliga (constituere):o- 
encuentra causa suficiente para su obligación (comipro- 
bare). - . 
Esta es la razón de que en Derecho romano la causa no 
se presuma nunca, siendo así que, a veces, la voluntad. es 
presunta. Hoy, al contrario, “se presume que existe y que 
es lícita mientras el deudor no pruebe lo contrario” (articu- 
lo 1.277). 

Veamos ahora, antes de pasar adelante, algunas de las 
dificultades posibles a esta construcción” (puramente histó- 
rica por lo demás; luego intentaremos algo parecido en el 
campo de la tedría). En primer lugar, no dejará de sorpren- 
der a alguno ló mismo que extrañaba a SAVIGNY: ¿por qué 
el más importante y frecuente de los contratos romanos, la 
stipulatio, era un acto abstracto, reduciéndose aquí, al pare- 
cer, la causa civilis a una simple formalidad verbal? 


(1) Boxrostr, “ll contratto e la causa del contrato”, pág. 123. 
(2) Boxraxtr, lec, cit.. pÓg- 123. . 
2) Ur 
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a razón que movía al legis- 


Responderemos que la misma 


sir la causa civilis ción : 


en toda obli; 


lador romano a € 
es decir, el bien común, pudo impulsarle t 
esta exigencia. Las necesidades del tráfico jurídico exigen. 
sobre todo en el comercio, la rápida tramitación de una se- 
rie de negocios; por esto, podrá convenir la adopción de 


una forma especial que dé 1 


ambién a graduar 


las mínimas garantías de segu- 
sufra por ello la 


ridad y certeza, aunque en algunos casos 


Justicia pura, Tal es el fundament 
ida moderna ha aumentado de un modo ya 
n 


o de todos los actos abs- 


tractos, que la v: 
exagerado, por cierto, y cuya demostración puede verse € 
generales acer 


cualquiera de las monografías y tratados 
de este punto (1). 

Por lo demás, ya vimos cómo incluso en el De 
clásico se admitió la “exceptio doli generalis”; y luego es 
ón que llegó a transformar la stipula- 
carácter perfectamente 


echo 


bozaremos la evoluci 
tio en un acto propiamente causal, 
definido ya en el Derecho justinianco. a 
En segundo lugar, se podría objetar también la apari- 
ción, importancia y aumento progresivo de los contratos 
consensuales y de los pacta adiecta, pacta praetoria y pacta 
legitima. 

Pero también aquí responderemos que la cuestión es Muy 
otra. Veamos un texto romano típico, tomado de la “Insti- 
tuta” de Gayo, e incluido en el Digesto (2): “Tdeo autem 12 
vis modis consensn dicimus obligationem contrahi, quia ne- 
que verborum neque seripturae ulla proprietas deside 
sed sufficit. eos. qui negotia Perunt, consentiri”. La cosa 
está clara: son consensuales en cuanto no son formales (ne- 
que verborum meque scripturae); pero ello no quiere decir 
que no tengan cansa. La causa es el mismo negotión: la 
compraventa, el arrendamiento, la sociedad, el mandato 
Nadie dudará que estas relaciones objetivas son causa uf 


ratur 


(1) Véase más zdclar 
fa) D_ XLIV, 
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ciente para que una persona se obligue: y así lo reconoce 
la ley ; 

Lo mismo ocurre cuando la ley misma o el pretor lo de- 
claran respecto a un pacto determinado; o si éste va unido a 
una conmsa civilis, por adjunción a otro contrato. 


Y así se explica cómo el antiguo Derecho romano, con- 


secuente hasta el disparate, apreciara lo mismo el consenti- 


miento espontáneo que el procedente de coacción. “Si metu 


coactus aut dolo inductus, aut errore lapsus, stipulanti Titio 
promissisti quod non debueras promittere, palam est iure 
civili te obligatum esse, et actio qua intenditur dare te op- 
portere efficax est...” (1), En efecto: hay un negotiun con- 
tractum, ya que tamen coactus, volui. 

Podríamos, finalmente, alegar, para completar el cua- 
dro de la trascendencia de la causa en el Derecho romano, 
la cuestión de la cansa turpis. Como esta parte no ha varia- 
do lo esencial hasta nuestros días, la trataremos más ade- 
lante: limitándonos de momento a citar dos textos signifi- 
cativos: 

“Omnia quae contra bonos mores vel in pactum vel in 
stipulationem deducuntur. nullius momenti nt (OU 
39. 4) 

“Generaliter novimus turpes obligationes nullius esse mo- 
menti...” (D., XLV, rt, 26) 

Por lo demás, no hace falta decir que no estamos ha 
ciendo Apología, sino Historia, y, por consiguiente, Lógi- 
ca. Será innecesario, por tanto, declarar que el Derecho ro- 
n—obra humana, al fin— 


mano, a pesar de su perfecci 
tuvo eravisimos defectos, derivados principalmente del exa- 


ado utilitarismo y decadencia moral a que !legó el mun- 


lo pagano 
Por eso hay un momento crucial en la historia de aquel 
con el acontecimiento divino 


Derecho. y es su interferenci 
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anismo (1). Como dice RICCOBONO, “la idea de 
¡As ex- 


del Cris 
una familia humana universal debía llevar al grado m 
celso el sentimiento de solidaridad entre todos los hombres: 
todo este movimiento no podía ser estéril en el campo de 
los derechos patrimoniales, que miran más directamente a 
las relaciones de los hombres entre si”. Mientras que en el 
Derecho clásico la aeguitas romana “valora el mérito y el 
demérito de las personas; distingue y separa los diligentes, 
los sabios, los leales, de los perezosos, de los necios, de los 
réprobos; socorre a los primeros, y castiga o no cura de los 
segundos”; en cambio, “la concepción de la equidad justi- 
nianea es muy distinta. Esta, que también se denomina Jm- 
manitas, pietas, benighitas, mira a procurar al mundo la 
paz, la mayor cantidad posible de felicidad, a volver mejo- 
res a los hombres, mediante el ejercicio de todas las virtu- 
des evangélicas. Aquí la equidad debe actuar en provecho 
de todos: incluso de los necios, - del injusto, del ladrón” 
(R1cconoNo). 

La revolución fué total. La Sociedad se transformó de 
pies a cabeza, Y, sin embargo, el Derecho civil romano con- 
tinuó siendo esencialmente el mismo, en todo lo que no se 
refiere al Derecho de las personas y de la familia. Las in- 
terpretaciones de este hecho han sido variadisimas; pero 
creemos que la más razonable es la siguiente. El Derecho 
patrimonial romano no se alteró, porque era inalterable 


(1) La cuestión de la influencia del Cristianismo en el Derecho pr” 
vado romano es ama de las más apasionantes que plantea la Historia de 
lu Cultura, Hoy, por lo demás, es de la máxima actualidad, Baste de” 
cir que en las “Ati del Congreso Internaziomale de Diritto Romano” 
(BoloniaRoma), publicadas eo Pavía (1935), figuran vada menos qUe 
cuatro monografías sobre dicha matería 

El primer intento fué el de TuorLoxc, “De Uinfluence du Cristianis 
me sur le Droit civil des romains”, 1841 (trad, española de RETORTILLOS 
Madrid, 1851); siendo después Ricconoxo, Baviera y Roneurr los que 
han tratado con mayor asiduidad el problema 
A Véase abundiote biblicgrafía en Amas Raros, op, cit, 1 91. 
E En e, desde aquí un sudo cariñoso, recordando que baja su dí- 
CCIÓN, y Ire este tema precisamente, compuse yo mis primeras cuan” 


tillas de investigación jurídica, “ 
do” Vale. tigación jurídica, “que con amor en mis estantes £umM” 
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Quiere decirse, que era perfectamente moral, porque (salvo 
detalles más o menos accidentales) realizaba la mayor can- 
tidad socialmente posible de Justicia. En efecto: una cosa 
es decir que, en principio, hay que ser fiel a la palabra dada 
(esto vimos que ya lo sabía el jurisconsulto clásico), y otra 
cosa muy distinta que, por ejemplo, el legislador deba nece- 
sariamente dar acción a todas las promesas y pactos nudos 
Pero de ello trataremos más adelante 

No obstante, la vuelta a la moralidad de una gran par- 
te de la sociedad romana, por obra y gracia del Cristianis- 
mo, permitió un avance al legislador, en su meta fina! de 
aproximar lo más posible el Derecho positivo al Derecho 
natural. Y en este sentido tiene toda la razón Melchiorre 
Konektr cuando escribe: “No podia la sociedad romana, 
poco a poco cristianizada, y no podía, por consiguiente el 


Derecho romano substraerse a esta corriente de idea 


; que 
si tenia una base escuetamente ética, tenía también una 
fuerza tal de persuasión para atacar la contraria teoría ju- 
rídica de la edad pagana. Y mientras, las formas de la anti- 
gua estipulación, aunque se mantienen en vida—para de- 
caer por completo en el Medievo—, son seguidas cada vez 
más raramente, haciéndose ficticia la pronunciación de las 
expresiones tradicionales entre los contratantes, el nudo 


pacto se difunde cada vez más como productor de obliga- 


ciones, predominando en adelante, en el Derecho justinia- 
neo, sobre varios actos jurídicos” (1). 

Llegamos aquí al punto más delicado de la cuestión. 
JONFANTE cree que esta situación fué el motivo de la de- 
cadencia de la teoría de la causa Señala un momento cul- 
minante: la inclusión virtual de la donación entre los con- 


a en el sis- 


tratos, hecha por JUSTINIANO. Esta fué la bre: 


tema clásico. Ahora, cuando DomAT y Pormier quieran 


reelaborar la teoría de la causa, se formarán un concepto 


ys 
13 


(1) Rouenri, “Svolgimento storico e: 
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erróneo, se verán obligados a hacer una serie de distincio- 
nes y piruetas, resultando inane su labor (1). 

Pero, en realidad, lo que ocurre es que la causa se trans- 
forma; se espiritualiza. Reaparece frecuentemente bajo for- 
mas diferentes Así, la stipulatio prá 
en el “Corpus iuris” 
como cansa civil 


ticamente deja de ser 
un acto verbal (la solemnidad oral, 
is, se evapora). Pero, en cambio, deja de 
ser un acto abstracto, y la ley pregunta ahora ; 
c 


que nun- 
cur debetur? Se admite la exceptio non numeratac pe- 
euniae, e incluso la quercla non mumeratae pecuniac; Md 
gándose a la afirmación de que si el documento no expresa 
la causa, ésta habrá de ser probada por el demandante (can- 
lio indiscreta). “La inexistencia o ilicitud de la causa de- 
termina la nulidad de la estipulación” (2). 

La causa, por consiguiente, se colora; el antiguo Dere- 
cho, rigidamente formalista y utilitario, se matiza por las 
muevas exigencias morales, con arreglo al nuevo principio 
nemo ex aliena iactura locupletari debel. 

Tal fué la evolución final a que llegó el Derecho roma- 
no en el problema de la causa obligacional, en la magna 


complicación que mandó componer Justiw 
“el último romano” 


ano el Grande. 


UL—LA EDAD MEDIA 


“La Edad Media fué un sueño amoroso de cielo” (3). 
Nadie mejor que Ramiro de Maeztu ha catacterizado, con 
estas palabras, ese periodo enigmático y un poco impr 
que comprende unos mil años de la vida europea. 

El mundo antiguo no tenía remedio, Sólo de sus ceni- 
ZAS podía surgir, cual nueva ave fénix, la nueva sociedad 
cristiana. 1l parto laborioso duró un milenio, para que lue- 
go un fraile alemán, por la Providencia de Dios, viniera A 
torcer su desarrollo. En ese milenio, que tantas añoranzas 


ORO Cir. Jean Dani, “La té6oría de 
(2) Arras Ramos, op, pr e pe 
(3) Marztu, “La crisis del Humanismc” 


ciso 


y Madrid, 1920. 


y Barcelona, S, A, 
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despierta hoy, la estructuración del mundo cristiano se lev 
a cabo lentamente, colaborando en su vertebración la Reli- 
gión y el Derecho, el ¡us utrumque, Derecho civil y Dere- 
cho canónico, en dichosa conjunción 

Pero es el destino humano, dictado por Dios a Ev 
cer los partos con dolor. Para que el hijo naz go ha de 


morir en la madre. Y el primer dolor en este fueron 
los Bárbaros. 


Con la revolución política, social y económica, vino la 


revolución jurídica (1). Hubo un verdadero salto atrás, €s- 
pecialmente en la materia de obligaciones, que reincide en 
el formalismo más materialista, “Se ha dicho que no hay 
posibilidad de concertar un acto jurídico sobre la única base 
del consentimiento; esta idea tarda mucho en penetrar... €n 
tal sentido podríamos admitir la opinión de May liger 
mente modificada: el Derecho español de la alta Edad Me 
dia no conoce los contratos consensuales y libres de forma; 
para tal Derecho sólo son válidos los contratos solem- 
nes” (2) Así, todavía en el Fuero de Soria la compraventa 
sólo se perfecciona por la entrega de arras, o el cumpli- 
miento efectivo. El germano, dice MINGIJÓN, no distingue 
el contrato de la prueba 

Ha caído, pues, por su base la famosa teoría de WALTER, 
ZórPEL, Gerner, LÓNING, SIEGEL y Otros autores del siglo 
pasado, que afirmaron el gran respeto de los primitivos ger- 
manos a la palabra empeñada, y la consecuencia de que obli- 
gaba la simple prome Desde Somm es indudable la abso- 
Inta rigidez del formalismo primitivo. Como dice Brux- 
Ner, “el contrato de deuda requería una determinada - for- 


fase para esta perte: IRODERTI, Op. cit.; BRUNNER-SCMWERIN. 
“Historia del Derecho germánico”, Barcelona, 1936: Rraza y Gancía 
Gano, “Historia del I cho español”, Madrid, 1935: Pertme, “St 
ria del Diritto italí o wal TV, Torio, 18093; GLassoN “Histoire du 
Droit et des institujions de Frarce”, vol, VIL, Peris, 1806; Satviott 
“Storia del Diritto italigno”, Torino, 1930; Sorw1, “Storia del Diritt 
italiano”, Milán, 1930. Todas estas obras contieren abundinte biblio- 
grañía 
(2) Riaza, op. cit, págs 672-673 
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ná; audible y visible” (1). Se exigía la wadiatio (entrega 
dela readía, festuca o stipula), la res praestita (2), o, al me- 
nos, la fides facta manu et ore, en virtud del solemme apre- 
ión de manos (palmata), etc. (3). 

Por lo que toca a Francia, GLASSON nOs dice que “en la 
época franca los contratos estaban, en principio, sometidos 
a un formalismo riguroso” (4). Hasta tal punto estaban 
separados deuda y responsabilidad, Schuld y Haftung, que 
“pour plus de súreté on cumulait ces divers moyens, et par 
exemple on formait un contrat á la fois par écrit, par gage, 
par plége; par témoins et par serment. On ajoutait meme 
souvent á titre de garantie des clauses pénales et Vengage- 
ment de son corps” (5). 

Lo mismo ocurre en el resto de la Europa germánica Y 
sin embargo, vemos que unos siglos más tarde la baja Edad 
Media se caracteriza precisamente por el extremo contra- 
rio. La más desenfrenada autonomía,de la voluntad se di- 
finde en el mundo jurídico, como probablemente no ha ocu- 
rrido en otra época alguna. Rige el principio. de que el 
convenio es superior a la misma ley: “Geding bricht Land- 
rechi”, como dice el adagio alemán de la época. O como 
escribe Beaumanorr: “Toutes convenances sont á tenir, et 
pour ¡ee dit on: convenance: loi vaint”. Se lega, efectiva- 
mente, a que las partes puedan eludir los efectos prohibi- 

tivos de una ley renunciando a ella; y cuando no baste un 


(1), Op, cit, pág. 209 y sig, 
sa ds Ene a e el Derecho español germárico no 
3) Un judío portugués describe la pervivencia de la polmata en la 
a a sa plo siElo XVIL: “Abre la ao ano) dale 
io iso, Dia partida, ofrécele con otra 
«la, para que el segundo a ofrecer el primero más con otra palma- 
les palmas (juzgo que di vuelva a ofrecerle más; colorcárdose «1 golpes 
indecentemente a pen a de regociar los más autorizados tan 
oa aa io andoe el negocio. se la 
gritos, los golpes, las ld los desahogos, los atrevimientos, 10 
zota en la pág. 209), 5” (cit. en Bruxser-SCHwERIN, op, Cit. 
(3) Op, cit, pág. 588, o o 
(5) Grassox, loc. cit, pár. 504, 
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solo pacto, se harán dos (pacta geminata) o se confirmará el 
primero por juramento. Afortunadamente, como'dice Ro- 
EDO “questo essagerato potere normativo della volontá 
privata cessa o quasi con la riorganizzazione deilo Stato” (1). 
, ¿Qué había pasado? Aparte de la base sociológica pre- 
vía, dada por el relativo desarrollo del tráfico económico, 
y consiguientemente del Derecho de obligaciones; siendo 
de notar que fué en el Derecho mercantil el punto donde 
primero se operó la transformación, según aquello de que 
“in curia mercatorum, ubi de negotio potest decidi bona 
aequitate”, obligando, por tanto, los nudos pactos (2). Apar- 
te, decimos, de este supuesto previo, hubo dos fuerzas im- 
portantísimas que motivaron esta evolución: en primer lu- 
gar, la influencia de la Iglesia y sus cánones; en segundo 
lugar, el redescubrimiento del Derecho romano y las re 
cepciones. 

La Iglesia afirmó siempre que, en principio. es inmoral 
el incumplimiento de los pactos. Así lo declaró, por ejem- 
plo, un Concilio Africano el año 348, en una controversia 
famosa surgida entre Obispos: “Pacta quantumcumque 
nuda, servanda sunt.” De este modo, como dice PErTILE 
poco a poco, “introduciendo en el campo jurídico lo más 
que podía del ético, toda promesa debe ser mantenida. Me- 
gándose incluso a que tuviera mayor valor la palabra del 
hombre que la disposición de la ley; debiéndose cumplirse 
lealmente incluso las obligaciones puramente naturales” (3) 

En efecto, se llegó a consecuencias exageradas, sobre todo 
juramento promisorio. La doctrina, todavía 


en materia de 


MoL1Ixa—increiblemente tes 


amente por 
, Megaba a sostener, por ejemplo, que 
gr.. bajo ame- 


sostenida enérg 
tarudo en este punto— 
la promesa extraída por miedo y coacción, y 
naza de perder la vida o de quitársela a otra persona, obli- 
gaba en conciencia, si se confirmaba por juramento. Análo- 


(1) Op. cit.. 1, pág. 5. 
(2) Sour, “Storia”. pág. 766 
(3) Perriie. loc. cit, págs. 449-450. 
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gamente, cualquier acto juridico prohibido por la ley (por 
ejemplo, la enajenación del fundo dotal) era válido e in 
atacable, si se confirmaba por juramento, con tal que intrin- 
secamente no fuera pecaminoso. Se llega, pues, a la conclu- 
sión que antes declarábamios absurda: la voluntad privada 
derogando la ley pública, como consecuene 
interpretación de ciertos principios morales. Luego volvere- 
mos sobre este punto. 

Pero lo más curioso fué que a este movimiento contri 


a de una falsa 


buyó la fuerza que aparentemente hubiera debido serle 
«versa: el Derecho romano renaciente a partir del si- 
glo XIL, Como dice GLAsso 


en la época del renacimiento 
del Derecho romano, este sistema (el formalismo germáni- 
co) recibió un grave choque. Los jurisconsultos del Derecho 
consuetudinario se enamoraron. de una doctrina más eleva- 
da, que el Derecho romano contenía en germen, y según la 
cual, toda convención, todo pacto debe ser respetado. 1 
Derecho romano no había llegado nunca a dar acción a todos 
los pactos; pero establecía que a falta de acción produjeran 
al menos una obligación natural. Los prácticos de la Edad 
Media no comprendieron en absoluto esta distinción, ni la 


teoría, bastante complicada por cierto, de los pactos roma- 
mM 


5, repitiendo al unísono que toutes convenances sont ú 
tenir, que convenance loi vaint... En adelante, todos los 
pactos produjeron acción” (1). Y añade MicHEL que “como 
hacia notar un espiritual Jurisconsulto, el Derecho romano 


es Ao loc, cit, pág, 54. Hay errores en la interpretación 

cl p E Omano en esta materia; pero el curioso fenómeno está 
A Si A 5 

E ke rodar «ue en Roma había nudos pactos que no produ 

S aun obligación satural mi excepción, Al menos, el famoso texto! 
si sint usurae deb juacdam e: 


E itze, et aliae indebita 
«tiputatione, quacdam ex SS 


€ . puta quaedam earum ex 
pacto naturaliter debebantur...” no lo prueba 


E : POr ser muy concreto ¡hab! ; 
XIVE 3,52. Ya 1 creto y probablemente jnterpotado (D., 
Cír, ENE a Leuiévee, UNTERMOL2XER y MEYERFELD. 


lors”, I, págs. 69-70, 
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dió más de lo que él mismo poseia” (1). Al menos, dió cosa 
distinta, 


> obstante, la cosa no tuvo lugar sin enérgicas pro- 
testas. Los primeros glosadores reconstruyeron la doctrina 
romana del pacto nudo, llamando pacta 
producían acción civil 


stita a los que 
El eximio Azón declaró terminán- 
temente que el nudo pacto sólo produce obligación natural 
y en el fuero de la conciencia (“Summa aurea”). Pero San- 
to Tomás impugnó los que él llamaba vestimenta glossato- 
rum, y con él los canonistas al unísono. Así lo formuló 


Juan Teuróxico en su glosa ordinaria; “ex nudo pacto 
oritur actio”. 


En vista de ello, los postg 


sadores tuvieron que hacer 
un cambio de frente, que en realidad representó un form:- 
dable avance cientifico. Este fué la fundamental distinción 
de BaLbo: “pacta nuda a solemmitate” y “pacta muda a 
causa”. Un requisito de forma que se omita no basta para 
invalidar un contrato; pero sin causa jurídica no puede ha- 
ber obligación, ni por tanto acción. 


Pero quedó una escapatoria a la más enorme autonon1 


de las partes, por la vía del juramento promisorio, al s 


consagrado éste por el mismo legislador como fuerza capaz 


de derogar la ley. Tal fué el significado de la famosa le) 
«lada en 1158 por el Emperador Federico 1 Barbarroja, que 


con el nombre de Auténtica “Sacramenta puberum” £u 


eluíida en el Código de Justiniano, siendo recibida en todas 
partes como Derecho común. Habian discutido los glosa- 


dores si, a pesar de prohibición del Derecho, serian vá- 


tidos los actos de enajenación realizados por un menor, al 
ir confirmados por juramento espontáneo. Algunos, como 


BóúLcaro, lo negaron, con toda la razón, como hoy nos pa- 


rece evidente; en cambio, otros, presididos por MARTI 
se inclinaron a la afirmativa, Pues bien; el Emperador se 
adhirió también a esta opinión trastornando así el princi- 


(1) ¡Micne, “Essai sur le domaine de Vautonomie de la volonté 
página 13 
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1 Derecho romano: “publicum ius pri- 


pio fundamental de 
potest”. Y precisamente MOLINA 


vatorum pactis mutar] non 
es uno de los más extremados defensores de tan peregrina 


teoría, cosa extrañisima, dado su buen juicio habitual, 


De este modo se llegó al estado de cosas cuya concre= 
ción típica es nuestro Ordenamiento de Alcalá (1348): “to- 
davía vale la dicha obligación y contrato que fuere hecho, 
en cualquier manera que paresca que uno se quiso obligar 
a otro”. 

Empieza así el reinado de un espiritualismo jurídico que, 
como toda reacción, legó a extremos exagerados, 


1V.—EL ESPIRITUALISMO 


Decía SavicnY que “en nuestro Derecho común, el sim- 
ple pacto ha ocupado el lugar de la estipulación romana” (1). 
Ahora nos será fácil ya explicar el proceso final. 

DUARENUS afirma que en su tiempo la estipulación era 
un contrato de la vida normal; pero todos los contempo- 
ráneos desmienten este aserto. A lo sumo se conservaron 
las formas antiguas en los formularios notariales, pero sin 
ninguna trascendencia práctica. 

En lo demás, el Derecho romano de obligaciones se jm- 
puso, Escribe SaLvioL1 que “desde el siglo XVI toda la mi 
teria de las obligaciones fué modelada sobre las normas r0- 
Ianas. Incluso los jusnaturalistas se limitaron a reprodu- 
cir los esquemas de la jurisprudencia clásica, que fueron 
adoptados hasta por los moralistas (Soro, MARIANA, Lesi0) 
A e ceo: a nn 
sus fines a EE :S OS Ec copo A ' 

eligiosos” (2). Y hace especialí- 


S PATER 


E A e HETA . : 51 ANS 
AS de “los Jesuitas españoles SUÁREZ, PÉREZ: | O EEE 
Era de quienes sostuvieron que en este punto la ley posi- $ A ds 
adecuarse totalmente al Derecho natural” (3)- | 
(1) ¿Obligaticas”. IL, pág. 39, | Pablo de Castro, famoso glosador español, muy citado por Molina 


(2) “Storia”, pág. 57. 
(3) SarvioLr op. e. $8 
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cad E: Je mp de 
1607 la frase célebre: “Vota li 5 eri a 
ñ AS Z erba ligant voluntatis, taurorum 
as pb a les bocufs par les cornes et les hom- 
$ S, et autant aut une simple promesse ou 

E uance que les stipulations du Droit romain.” 

Veamos, como ejemplo típico, la posición de nuestro 
LOS INA: que luego comprobará en sus páginas venerables 
el curioso lector. Para el gran teólogo, es evidente que si se 
atiende únicamente al Derecho natural, toda promesa, todo 
pacto, son obligatorios en conciencia. De aquí deduce que 
el Estado debe dotarles de acción para evitar que los hom- 
bres tengan facilidad lega! para pecar, . 

Pero — y aquí está lo interesante — MOLINA se mueve 
dentro de la distinción de BaLpo que antes explicibamos, 
y salva la noción de causa. De ello se ocupa en la intere- 
santísima disputación 257. Empieza por reconocer la razón 
que tuvo el Derecho civil para no dar acción a los pactos 
nudos: “evitar la multiplicación de los pleitos”; si bien él 
se inclina más al sistema del Ordenamiento de Alcalá, como 
superior incluso en este punto al Derecho canónico, Sí cree 
que producirán obligación natural en todo caso, 

Pero en Derecho canónico afirma MOLIXA que será pre- 
“Por ejemplo, aunque exista una 
escritura—dice—según la cual Pedro haya convenido con 
Antonio que le entregará a éste una cosa en determinado 
día, como y. gr.. un buey O cien escudos, si dicha escritura 
no expresa la causa por la cual Pedro <e obliga, no estará 
obligado al cumplimiento, si Juan no la prueba suficiente- 
mente o Pedro la reconoce.” Es decir: que el espíritu fun- 
damental del Derecho romano se conserva: la causa no se 

vo materialismo. Mo- 
Lava lo dice expresamente: “... no podrá e LA 
presunción de que donó, como pará que se le obligue 2 cum- 


plir un pacto nudo”. at ro 
E igación juridica no se 
MoL1xa reconoce, pues. que la oblig: J e 


ciso probar la causa iurís. 


presume; pero purificado de su primitt 
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basa exclusivamente en la obligación moral; se necesita 
además una causa en virtud de la cual se juzgue procedente 
la acción ante los Tribunales. , 

Pero hay una falla en su teoría, como ya apuntamos 
imteriormente, y es su posición errónea en materia de jura- 
mento promisorio. Aquí MOLINA es intransigente. Todo ju- 
ramento cuyo cumplimiento no implique intrínsecamente pe- 
vado debe cumplirse, De este modo se pueden infringir la 
mayoría de las prohibiciones del Derecho civil, impuestas 
pur razones de orden público y buenas costumbres; la cansa 
vuelve a evaporarse. 

Claro está que muchas legislaciones atajaron el mal, que, 
aparte de esta consecuencia, traia la de que innumerables 
cuestiones puramente civiles pasaran al juez eclesiá 
razón del juramento. MOLINA reconoce que el leg : 
de anular de modo general estos juramentos, indicando asi 
wna vía radical para obviar las inconsecuencias de su propia 
doctrina. La legislación más definitiva en este punto fué la 
de Portugal, según la cual, el juramento puesto en los actos 
civiles no sólo era nulo de pleno derecho, sino que incluso 
¡quedaba anulado el acto mismo, aunque fuera de suyo vá ido. 

El legislador castellano, en cambio, timbién aquí se dejó 
llevar de un espiritualismo exagerado. Se limitó anular 
los juramentos cuando su única misión fuera la de confir- 
mar actos civiles de suyo válidos, para evitar la substracción 
dle su conocimiento al juez civil; pero admitió expresamente 
su intervención convalidante en' los actos que, de otro modo, 
serian nulos por Derecho civil. Vese, pues, el profundo sig- 
nificado histórico y la alta justicia del:art. 1.260 de nuestro 
RULOS “No se admitirá Juramento en los contratos. Si se 
hiciere, se tendrá por no puesto” 


dencia; si , . Aparentemente sin tas 
cedencia, si no se le mira con la perspectiva adecuada. 


Pero MOLIXA está firme en los principios. El legisladof, 
lo mismo que puede anular estos juramentos para el bien 
común, puede prohibir una serie de actos jurídicos no in- 


trinsecamente malos: pero a la larga opuestos a dicho bien 
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condi. y las buenas costumbres: así, todos los pactos 


puestos a la libertad de testar, ciertas cláusulas penales, 
etcétera, Puede igualmente establecer ciertas formas ad so- 
lemuilatem cuando lo juzgue oportuno: la insinuación en 
las donaciones, la escritura pública en ciertos actos, etc. Y 
lo razona perfectamente: al tratar de la insinuación, dice 
que se ha establecido “para que los hombres hagan con ma- 
yor madurez de ánimo, debiendo presentarse previamente 
ante el juez, tales donaciones de gran importancia, sin que 
se empobrezcan por ligereza en el obrar, así como para 
evitar el fraude o dolo, etc,”. Es decir: que el legislador tie 
ne perfecto derecho a exigir una cansa en la obligación, en 
el propio sentido de la palabra. 

Asimismo admite y aplaude la anulación de los actos 
Jurídicos con causa torpe (por ejemplo, las donaciones a la 
concubina, etc.).- Y Ja nulidad de los actos motivados por 

igaño (vw. gr., las limosnas a pobres fingidos, etc.). 

Pero no queremos privar al lector del placer de descu- 
brir por sí mismo estos y otros tesoros jurídicos (1). Baste 
hacer constar que si MoLINA hubiera abordado la construc- 
ción de una teoría general de la causa, hubiera llegado a 
conclusiones muy parecidas a las que luego habremos de 
exponer. 

No queremos pasar de aquí sin hacer una observación 
muy importante: y es la base que da MOLINA para sentar 
la obligatoriedad del contrato. El pacto obliga en concien- 
eja porque la moral y el Derecho natural establecen que el 
hombre debe se y fiel. Veras, en cuanto el hombre 
debe siempre hacer declaraciones acordes con su intención; 
fiel, en cuanto debe estar siempre dispuesto a cumplir lo 
declarado, no defraudando a los demás. 

Esto supuesto, el contrato tiene como fundamento de 
su obligatoriedad el pacto que está a su base. El legislador, 


(1) Nadie proteste de la escasez de Índices. Los clásicos han de 
ser leídos tactas veces, que se sepa de corrido el lugar donde dicen las 
cosas. Y mejor todawía, que su espiritu pas: a mosolros, aurque Ho se- 
pamos lo primero. 
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en principio, debería procurar que todo pacto produjera ac- 
ción civil; pero no puede negarse que el bien común exige 
a veces lo contrario, y así lo confiesa MOLIxA. 

MoLtxa deduce de aquí, entre otras cosas, que lo esen- 

cial en el contrato es la voluntad interna de las partes; pero 
reconoce que en el fuero externo el juez habrá de basarse 
en las declaraciones externas que haya realizado. Luego 
volveremos sobre este punto. 
- Por consiguiente, MOLINA es, como no podía menos un 
espiritualista; pero al mismo tiempo un gran realista. Tal 
ha de ser toda obra humana que quiera vivir: conjunción 
armónica de alma y cuerpo, de la letra que mata y el es- 
píritu que vivifica. Porque así es el hombre, y el misterio 
más grande y más consolador es el de la Encarnación del 
mismo Dios. ó 

Sin embargo, esto fué olvidado más tarde. La llamada 
escuela del Derecho natural y de gentes, que impera en la 
ciencia juridica europea desde que se extingue la genera- 
ción de nuestros teólogos y Juristas clásicos, implanta en 
las ciencias morales un falso espiritualismo. La idea del De- 
recho natural pierde la vida al desvincularse de su inevitable 
base teológica. Lo que empieza siendo un tímido “etsi dare- 

- tur non esse Deus” culmina inevitablemente en un RoussEwí 
ea HeLvecto. La jugosa savia que vivifica las construc- 
ciones de VITORIA y SUÁREZ se deseca, al cortarse su raíz: €l 
Derecho divino. 

+. Antetodo, al desaparecer Dios, Ordenador Supremo, hay 


que recurrir a un nuevo “Deus ex machina”: el contrato 
social. Este, que no era ; 


€n nuestros teólogos, pa 


ra explicar ciertos y determinado 
fenómenos del Derecho público, pasa a ser el “argument! 


e p 
Aquiles” con que se zanjan todas las cuestiones. ¿Por dut 


obligan los contratos? Porque los hombres hicieron un co" 


33 Espetar los contratos. No contestaril 
- mejor Don Venerando. 


El Derecho natura] €s ahora una construcción seca. frí2 


más que un instrumento dialéctico. 
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y artificiosa, que sirve para justificar las teorias más o me- 
nos caprichosas de los autores. Esto era, evidentemente, la 
forma mejor de desacreditarlo, como infaliblemente suce 
dió al surgir la Escuela histórica y su secuela, el positivismo 
jurídico, 

Pero ya dijimos al principio que nuestra historia se cir- 
cunseribia a ciertos límites. Propiamente, el resto es ya de 
sobra conocido, y no haremos más que apuntarlo. Las doc- 
trinas exageradamente espiritualistas del Derecho natural 
cristalizaron en las obras de dos grandes juristas franceses: 
Domar y Pormrer. Un acontecimiento vino a darles valor 
universal: la Revolución Francesa, que impuso a Europa 
ciento cincuenta años de ideas y de vida demoliberal, 

De aquí surge el “Code Napoleon”, y en pos de él los 
Códigos civiles de Italia, Portugal, España, etc. La mayoría 
están hoy vigentes, si bien en trance de pasar a la mejor 
vida; recogen lo que pudiéramos llamar el Derecho común 
individualista. Concretamente, en todos ellos tiene el mismo 
carácter la teoria del acto jurídico, de la obligación, de la 
causa, etc. Y entre estos Códigos está el nuestro, 

Estamos, como ya se dijo, en fases de revolución. Y la 
revolución, si no es destrucción total, tiene que ser transi- 
ción. Ejemplo típico de ello es el nuevo Código Civil italia- 
no, cuyo texto definitivo ha sido aprobado por Real Decreto 
de 16 de marzo de 1942 (núm. 262). 

Según su artículo 1.973, “las obligaciones derivan de 
contrato, de hecho lícito, o de todo otro hecho idóneo para 
producirlas en conformidad con el ordenamiento jurídico”. 
Pero hay un principio supremo de bien común: “el deudor 
y el acreedor deberán comportarse según las reglas de la co- 
rrección, en relación a los principios de la solidaridad corpo- 
rativa” (art: 1.175). 

Se define el contrato como “el acuerdo de dos o más par- 


tes para constituir, regular o extinguir entre ellas una rela- 
ción jurídica patrimonial” (art. 1.321). El artículo 1.322 es- 
tablece el principio de la autonomía contractual, pero en tér- 
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minos y con límites que encajan perfectamente dentro de 
la doctrina de la causa que luego expondremos. “Las par- 
tes pueden libremente determinar el contenido del contrato 
dentro de los limites impuestos por la ley y por las normas 
corporativas. Las partes pueden celebrar también contratos 
que no correspondan a los tipos especialmente regulados, con 
tal que se dirijan a realizar intereses dignos de tutela se- 
gún el ordenamiento jurídico”. ls casi la doctrina romana, 
digna, por lo demás, de todo encomio: obliga el contrato no- 
minado, que la ley reconoce y regula en particular, y ade- 
más, cualquier convenio que lleve en sí una causa civil bastan- 
tez pero no cualquier pacto caprichoso o ilícito. 

En el artículo 1.325 se enumeran los requisitos clá 
mente admitidos en el contrato: cossentimiento, objeto y 
causa, añadiéndose la forma, cuando la ley la exija bajo pena 
de nulidad (esto es, haciéndola entrar dentro de la causa 
civil). 

La causa no se define, pero de los artículos 1.343 a 1-345 
que la regulan, se deduce que prevalece el concepto pseudo- 
clásico psicológico, que no es el romano que venimos mane 
jando habitualmente, de contenido objetivo (negotium). EN 
particular el artículo 1.345 consagra a la construcción de 
CAPITANT, de que luego hablaremos, al decir que “el contras 
to es ilícito cuando las partes se han determinado a celebrar- 
lo exclusivamente por un motivo ilicito común a entrambas”- 


De todos modos, los principios establecidos, en conexión” 


con los que se refieren al objeto del contrato (art. 1.346 y Sig) 
son harto suficientes para que tna magistratura eficaz ed 
lice el control adecuado de la contratación. 

De este modo, el Código Civil italiano abre la marchi 
hacia horizontes futuros, subordinando los principios €c0 
nómicos y egoístas del individualismo a los más altos po” 
tulados de la Moral y de la Política. 


EL PROBLEMA DE LA CAUSA 


L—LA TEORIA SEUDOCL ASICA DE LA CAUSA 


NEAN1 


e La causa, como dice Bo “costitwisce il problema 
piú discusso e piú indecifrabile della dottrina moderna e della 
psicologia giuridica” (1). O, como decía en 1881 LanorDE 
“la théorie de la cause... a la réputation d'etre tres difficile 
á comprendre et d'une utilité contestable” (2) (3). 

Nos lanzamos, pues, a una empresa dificil. Por lo que 
seguiremos el consejo del Rey Sabio: “todo ome que algún 
buen fecho quisiere comenzar, primero debe poner, e adelan- 
tar a Dios en él, rogándole e pidiéndole merced, que le dé 
saber, e voluntad, e poder, porque lo pueda bien acabar”. 

Hecho lo cual, creemos que procede en primer lugar €x- 
poner la teoría cristalizada en los Códigos vigentes, que tal 
como ha sido interpretada y desarrollada por la doctrina y 
la jurisprudencia del pasado siglo, constituye lo que pudié- 
ramos denominar la teoría seudoclásica de la causa. 

Danix ba sido uno de sus más finos expositores y criti- 
cos, en un libro interesante: “La teoría de la causa” (4). La 


ep to e la causa del contratto”, pág. 1. - 
le e poviescions de la théoric de da cause aux malitres du Droit e 
ot sux obligatiors”. En “Reyue Gésérale du Droit", pág. 344 


y sig.; año 1881. 
(3) Castán dice que 


usas civil” (op. cit, vol. su 
fos del Deo SC aja del Der vi y e 
e inalidad todo dentro de este tema está sujeto a discusión” (vol, I, pá: 


de í »; trad. por Francisco de Pris- 
ms soria de la causa”; trad. por : 

O a cl bundante bibliografía eo esta <bra, en particu 

E 1 y en Denioctr, op cit, vol. JL rás. $25.597. Para la Iiteratura 


española, cfr. CAsTÁN. op. cit, vol, 1, pág. 301, nota Y 


“es la teoría de la causa... una de las más con 
UL, pág. 607); “en su concreción 
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teoria seudoclásica de la causa, nos dice, se ha formado en 
torno al “Code Napoleon”, que en su artículo 1.108 enume- 
ra, entre los elementos esenciales del contrato, “una causa 
licita de la obligación”, y en el 1.131 previene que “la obli- 
gación sin causa, como una causa falsa o como una causa 
ilicita, no puede producir efecto alguno”. El artículo 1.133 
define lo que ha de entenderse por ¡legitimidad de la causa. 
Dicha teoría, como historia perfectamente el mismo Da- 
BIN (1), procede de la concepción de Domar, recogida por 
PotHiEr, y que era común entre los autores de Derecho Ci- 
vil en Francia, en la época de elaboración del “Code civil”, 
¿Qué es la causa, en esta concepción? Aunque los Códi- 
gos suelen hablar indistintamente de'causa de la obligación 
y causa del contrato, la doctrina se inclina más bien a acep- 
tar por válido este último concepto. Así dice GrorGt que es 
“el motivo jurídico por el que uno se obliga al contratar” (2): 
y Lomoxaco que es “el motivo legitimo que juridicamente 
se presume, según la maturaleza de cada convención, que ha 
sido el que determinó a las partes a contratar” (3). 
Precisando más, LanorbE (loc. cit.) distingue en toda 
obligación tres causas: una causa eficiente, que es, según él. 
el contrato que la-originaz una causa final, que es el motivo 
que impulsó al obligado a celebrar dicho contrato; final- 
a id de precisamente la causa que 
más frecuente entre los Sto pe e o oa a 
lata final; 'ores prefiere denominar a la cau- 
ara IEA ; y ala que Lanorbe llama causa 
se A e de 
sión 2 e e en final de la causa impul- 
“la causa bi e o a A 
una de las partes a contratar. E el motivo que lleva a cada 
traxil, y no el motivo de la es el pa a 
- ación, cur promisit. Dos di- 


(1) Loc, et. pág. 1583 
(2) Jorge Giorc1, “Teorí; O 
val 11Í; Madrid, 1910, pá qu 


(3Y Lowoxaco, op. cit, v1 Y HS. 175 


igaciones en el Derecho moderno”, 


ESTUDIO PRELIMINAR 89 


ferencias la distinguen de la causa final: en primer lugar, que 
no es un elemento intrínseco y constitutivo de la obligación; 
es, por el contrario, extrinseco, exterior, Por consecuencia, 
es relativa y personal a cada uno de los contratantes en par- 
ticular. Mientras que la causa final es siempre idénticamente 
la misma en todos los contratos idénticos, la causa impulsi- 
va es esencialmente variable; y es, en efecto, casi siempre 


diferente en los mismos contratos, para las partes que_los 


eclebran, En un contrato de venta, por ejemplo, sea hecho 
por Pedro, por Pablo o por Jaime, la causa final será siem- 
pre invariablemente idéntica: para el vendedor, la obligación 
del comprador de pagarle el precio; y para el comprador, la 
obligación del vendedor de entregarle la cosa... Pero, ¿por 
qué motivo Pedro, Pablo o Jaime se han endeudado? Jl pri- 
mero, quizá pará pagar un precio de venta; el segundo, pará 
dotar a su hija; el tercero, para hacer grandes reparaciones 
a su inmueble, o para jugar, etc.; el campo deviene entonces 
sin límites para todos los motivos, serios o frivolos, que 
pueden: llevar a una persona a un contrato” (1). 

Ahora bien; dicha causa final w ocasional tiene un fun- 
damento variable según los diferentes tipos de contrato, La 
fórmula más habitual es la siguiente: 

a) En los contratos sinalagmáticos, la causa de la obli 
gación de cada una de las partes está en la obligación recí- 
proca de la otra parte. Así, en la permuta, Ticio se obliga a 
entregar un caballo precisamente porque Cornelio se obliga 
a su vez a entregarle un buey. 

b% En los contratos unilaterales, la causa de la obliga- 
ción es la prestación o promesa realizada por la otra parte 
Mevio se obliga a pagar 200 sextercios a Cayo, porque éste 
le ha entregado a él lat misma cantidad , 

e) Finalmente, en los contratos gratuitos, la causa estri- 
ba en el ánimo e intención de liberalidad. 


(1) Drzomnr, “Cours de Droit civil francais”, vol XXIV, pág, 340. 
Cit por NúSrz Lacos, “El enriquecimiento sio causa”, Madrid, 1934; 


página 28-29. 
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Sin embargo, en ello hay bastantes discrepancias. Asi, 
Raoul ViLtoN (1), partiendo del principio de que “la causa 
de la obligación es un hecho, y no un Derecho” (2), negó que 
las obligaciones pudieran ser causa recíproca. tratando de 
Megar a un concepto univoco de causa para todos los con- 
tratos onerosos. “No es el derecho del vendedor al precio la 
causa de su propia obligación, ni la facultad de exigir legal- 
menje el pago de dicho precio. La causa de su obligación es 
el pago del precio, independientemente del derecho a recla- 
marlo, y a fortiori de la obligación de pagarlo” (3). Tal es 
también la opinión de LaROMBIERE, etc. 

Otros afirman simplemente que la causa de las obligacio- 
mes recíprocas es el objeto de la obligación de la ctra parte (4). 

Todavía es mayor la discusión en los contratos unilate- 
rales reales. Algunos, como BEUDANT, han querido incluso 
equipararlos a este respecto a las liberalidades. 

Tampoco en éstas hay unanimidad. PLantoL. LAURENT Y 
otros lan querido ver su causa en el motivo (generalmente 
repudiado dentro de esta doctrina) que las hayan ins 
Ni han faltado autores como Prroz a 
que la esencia de las donaciones es 
la de cansa (5). 

Hagamos notar, antes de pasar adelante, que esta con- 
Ea seudoclásica fué la que tuvieron ante los ojos los le- 

AA sE. EN Gato, sin “causa de la obl ¡e 
los contratos onerosos se AS po A 
contratante, la prestación Les pesa Páta cada Pe 
por la otra parte; en los Unico e AN 3 
A A a ineratorios, el servicio o bene 
y los de pura beneficencia, la mera 


pirado. 
z1 que hayan afirmado 
precisamente su total fal- 


) Lec. CL pág, 104 
(4) Cfr. D . 
6 Cr TE el 


pág. 6. 
Parte que dedicamos a la denación. 
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liberalidad del bienhechor*. Por lo demás, la Jurisprudencia 
del Tribunal Supremo ha declarado con gran insistencia esta 
separación esencial entre causa y motivo, 


Los artículos 1.275 a 1.277 regulan los vicios de la cau- 


sin causa, o con causa ilícita, no produ- 

ilícita la causa cuando se opone a las 
(art. 1.275). “La expresión de una causa 
falsa en los contratos dará lugar a la nulidad, si no se pro- 
base que estaban fundados en otra verdadera y lícita” (ar- 
tículo 1.276). “Aunque la causa no se expresa en el contra- 
to, se presume que existe y que es licita mientras el deudor 
no pruebe lo contrario” (art. 1.277). 

En segundo lugar, conviene observar también que la ne- 


sa. “Los contratos 
cen efecto alguno. 
leyes o a la moral 


cesidad ha sido superior a la teoría, como es lógico. por lo 
que la jurisprudencia, con verdadero sentido pretoriano, ha 
aplicado todos estos artículos de nuestro Código y los para- 
lelos de los cuerpos legales extranjeros del modo exigido por 
la realidad de cada caso, y siempre con gran amplitud. que 
con frecuencia “escandalizaba a los arretistas” (1). Basta 
ojear las colecciones de sentencias incluídas y comentadas en 
las obras de Dantx, DemoGUE (2) y CAPITANT (3) para com- 
probarlo, Más adelante haremos alguna alusión a nuestro 
Tribunal Supremo. y 
Esto supuesto, volvamos a la teoría que hemos denomina- 
do seudoclásica. Desarrollada principalmente por los autores 
franceses, Ferrara ha hecho notar su carácter fundamental- 
mente subjetivo. En efecto, en todos ellos es un motivo Psi- 
cológico; ya, como quiere Bartix, la razón inmediata de la 
voluntad (para distinguirla de los motivos determinantes más 
remotos a, según GauLy, lo que hace explicable el acto 
en virtud del cual se obliga al deudor; ya. en frase de Bru- 


Núñez Lacos, op, cit. pág. 30 ESE 
Pe an hs Sil Aa 14, “De I'cbjet et de la cuse", pág, 523 838. 
(3) Hesri Carrranr, “De la cause des obligatoss”, 3, ed., Paris. Dal- 
loz 1927. La primera ed. es de 1923. Hay traducción española de TARRAGATO, 
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pant, el interés jurídico que las partes tienen a la vista y que 
determina su voluntad (1). 

Pronto empezaron las críticas contra es 
Exxsr publicó ya en 1826 una tesis titulada “La cause est- 
elle una condition essencielle pour le validité des conven- 
tions?"; continuando el proceso anticausalista en las obras 
de Laurent, Baunry-LACANTINNERIE, BARDE PLANIOL et- 
détera, Las primeras objeciones fueron de tipo dialéctico: se 
decía que en los contratos sinalagmáticos la causa se confun- 
dde con el objeto de la obligación; mientras que en los contra- 
tos gratuitos se confunde con el mismo consentimiento. 

Respondieron los causalistas que no había tal; que un 
mismo hecho se podía considerar desde diferentes puntos de 
vista y que, por tanto, en la compraventa la obligación del 
vendedor tendrá como objeto la prestación de la cosa, y como 
causa. la recepción del precio; mientras que en la obligación 
¿lel comprador la recepción de la cosa será la cansa, y la pres- 
tación del precio, el objeto (ViLLox). y 

y Asimismo se contestaba que en las liberalidades, si bien 
psicológicamente no cabe separar el consentimiento del ani- 


eS dorana sí puede hacerse perfectamente dentro de la 1ó- 
gica juridica, etc, 


a construcción. 


resulta inútil; y que 


, 


Véase Dexocur, loc. cit: 


(0 
e falsa interpretaci 
0 
Pe) dp. cit, pág, 77, 


ón de los textos romasos por DomaT Y 
DAM, 0. cit, Prólogo, XXIX 4 
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que hace falta es una /eoría del motivo, y no una teoría de la 
cansa (1). S 

Y, sin embargo — cosa curiosa —, parece como si cierto 
instinto colectivo impulsara a los juristas a aferrarse a la 
teoría de la causa. Por eso, los autores italianos y alemanes 
de principios de siglo se fueron en otra dirección, tratando 
de darle un contenido' más bien objetivo. El punto de vista 
en que se colocaban, más que el de la causa, en las obligacio- 
nes y contratos, era el de la causa en la atribución patrimo- 
nial (Zizvendug). Por eso escribia con razón el gran SALEIL- 
LES: “Como se ve, es, en realidad, toda la teoría de la causa 
en materia de actos jurídicos la que de cierta manera re- 
surge bajo esta nueva forma. Nada se consigue con decla- 
rarla inútil, pues no se la puede evitar, bien sea que se eleve, 
como entre nosotros, a la propia validez del acto. o que se 
presente, en cambio, como en Alemania y en el Derecho ro- 
mano, en el terreno del enriquecimiento injusto, Cualquiera 
que sea el resultado que deba deducirse, nulidad o repeti- 
ción, resulta necesario, hágase lo que se haga, llegar a deb- 
nir qué sea la falta de causa, que en definitiva cristaliza en 
investigar su noción y lo que por causa jurídica haya de en- 
tenderse” (2), 

En este sentido, Van BEMMELE 
que causa es el equivalente económico de una obligación. Se- 
gún VeENEzIAN, es el hecho de donde deriva el cambio en el 
patrimonio del promitente. Para ENDEMANN. es lo que res- 
ponde a las necesidades de la vida comercial (3). 

Como dice DemocuE, “hay ya aquí una idea más e 
ta de la causa, pero quie resulta todavia demasiado estrecha 
Partiendo de estas ideas demasiado económicas es decir, de- 


N y FERRARA nos dirán 


41) Pág. XXVIL AS 

(2) Sarenies, “Etude sur 13 théorle générale de Pobligation d'aprés 
le premier projet de Code civil pour Empire allemard”, 3* ed., París, 
1911, Pág. 461, nota 2. 3 

(3) Véase DewocuE, loc. cit. Existen, sobre tedo en la literatura ale- 
mana, interesantes aportaciones /écnicas ex esta cuestión: alguna tan ori- 
gimal como la de Sramre, “Kausaproblem” (1904), en Zeits, fúr Han- 


delsrecht”, 55. pág. 387 y sig 
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masiado despreocupadas del carácter moral del Derecho, es- 
tos autores no. llegan, por ejemplo, a anular las donaciones 


por causa ilícita: es necesario colocarse en tl terreno más. 


amplio de la utilidad social” (1). 

En efecto: la falla más importante de las teorías seud 
clásicas es la casi imposibilidad de apreciar en ella la 1: 
tud de la causa. Supuesto que los motivos determinantes no 
interesan al juez, ¿qué le queda? Todas las donaciones ten- 
drán causa por el mero hecho de hacerse con ánimo liberal; 
no serán ilícitas—dentro del rigor de la teoria—aunque se 
hagan a la concubina, porque el juez no puede apreciar el 
motivo. 

Análogamente, la venta de una casa de juego o de tole- 
rancia tendrá causa, porque una de las partes entrega un in- 
mueble, y la otra, su precio. El juez tampoco podría declarar 
su ilicitud, ya que el motivo no cae bajo su apreciación. 

Pero de hecho ya vimos que la jurisprudencia ha anulado 
ad apio e: dis nada por un verda- 
AN > mando Ja teoría legal (veán- 
e qn o caudal de Jurisprudencia, muy se- 
= Ios los paises europeos, fué abarcado en su con- 
Junto por un insigne jurista francés, que en base a él trató de 
ad la teoría seudoclásica de la causa, infur 
La A de CaritanT ha producido 
tístico mausoleo de las teorías e A 
ar) udo) clásicas de la cau- 


, infundiéndole el 


enseñarnos que no se encuentre e 


le consentimiento, Si la causa omprendido ya en la noción 


sólo fuese lo que estos autores 


(Do lee co má 5 : 
(9) Nóstz Lacos, loc ct, pág, 25 
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pretenden, los anticausalistas tendrian razón plena al afirmar 
que se confunde con el consentimiento” (1). 

* Por el contrario, todo se simplifica... desde el momen- 
to en que se identifiquen bien las nociones de causa y de fin, 
puesto que es suficiente entonces buscar cuál fué el fin perse- 
guido o querido por cada una de las partes, cosa que es yd 
bien fácil precisar... Lo que determina a una persona a ven- 
der aquello que le pertenece no es exclusivamente la promesa 
del comprador de pagar el precio convenido, sino que es tam- 
bién la voluntad de tener a su disposición aquella cantidad. 
El comprador, por su parte, si consiente en pagar el precio, es 
para adquirir la propiedad útil y pacífica de la cosa vendida.” 
“Por lo tanto, en un contrato sinalagmático, la causa que de- 
termina a obligarse a cada una de las partes es esa voluntad 
de tener la ejecución de la prestación que le ha sido prome- 
tida a cambio de la suya” (2). 

En las donaciones, “el donante se propone enriquecer gra- 
tuitamente a aquella persona con la que se obliga, es decir, 
hacer pasar un valor determinado de su patrimonio al de ésta 
sin percibir nada a cambio... Por ello, puede afirmarse... que 
la causa es la obligación del donante, que está constituida por 
el animus donandi, pero no un animus donandi abstracto, 
sino precisamente que se aplica O dirige a la persona a quien 
se tiene la intención de beneficiar” (3). Este animus se dis- 
tingue del consentimiento propiamente dicho, porque se dan 
“de un lado el hecho de obligarse, y del otro, el fin en cuya 
consideración nos obligamos y que varía, naturalmente, se- 
gún la naturaleza del compromiso contraído. Este fin, con- 
siderado de una manera general, puede estar constituido... 
bien por el interés, bien por el deseo de prestar un servicio 0 
simplemente por la intención de beneficiar a alguien” (4). 

Ahora bien: CAPrTANT se adhiere a la teoría seudoclásica 
en cuanto admite su distinción entre causa y motivo. “El mo- 


(1) Carrrawr, loc, cit, pág. 42. 


(2) Carrranr, Joc. Gt. PÁg. 42-43- 
mc cit, pág. S1-E2 
(y. cit, pág. 82 
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tivo es la razón contingenie, subjetiva, y por ello mismo va- 
riable en cada individuo, que determina a una persona a la 
conclusión de un contrato. Así, por ejemplo, un individuo 
vende una casa que le pertenece, porque necesita aquella can- 
tidad para pagar una deuda, o porque se aleja del lugar en 
que ésta se encuentra; por desear colocar su dinero en algún 
otro negocio que le parece más remunerador, etc... Existe, 
pues, una indiscutible relación de causa a efecto entre el mo- 
tivo y la obligación”. Y, sin embargo, “el Derecho no lo tie- 
ne en cuenta, aun cuando el consentimiento no corresponda 
en este caso a'la voluntad efectiva del contratante, y admite, 
a pesar de ello, la validez del compromiso contraído (1) 

“La razón de ello estriba en que el contrato es esencial- 
mente un acuerdo de voluntades; siendo dicho acuerdo el que 
delimita su contenido, Todas aquellas cosas sobre las que los 
interesados llegaron a una coincidencia, es decir, aquello sc re 
lo que se pusieron de acuerdo, se convierte en elemento cons 
titutivo del contrato. Por el contrario, permanece fuera del 
campo contractual, y, en su consecuencia, sin influencia algu- 
na en la validez de las obligaciones, todo lo que no fué co- 
nocido y querido por ambos contratantes. Ahora bien, el m0- 
tivo psicológico determinante de las voluntades no forma pat- 
te del acuerdo...” (2). 

“Distinta sería la situación si las partes hubiesen hecho 
de él un elemento del mismo; es decir, si hubiese sido para 
ellas la razón determinante de su acuerdo” (3). Por ejemplo, 
si tina persona compra una casa para «dedicarla a la explota- 
ción de juegos prohibidos, sin decir nada al vendedor, la 
venta se bará inatacable; pero no así si ambos lo saben (vers 
bigracia, por estar ya la casa empleada en dioho negocio) Y 
lo hacen constar en el contrato, 

E Surge así la interesantísima doctrina de la causa adjunta. 
Dice CapITANT que ésta ha de ser la base para juzgar la ili- 


«1) Carrraxr, doc. cit, pá á 
(2) Carrrasr, doc, Se TEA 
(3) Cariraxr. loc, cit. 


Bártolo 


de 


Saxoferrato 


SAXOFERRAT EN 
M + CECXLVIIL- 


máxi nterpretador del Derecho civil común 
máximo 
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citud causal del acto, ya que “ella ha influido en él, a títu- 
lo de elemento determinante, en su doble manifestación de 
su voluntad; se ha incorporado a él de un modo real. El fin 
económico perseguido se enlaza con el fin jurídico Separar 
a ambos equivaldría a truncar la voluntad de las partes” (1) 
La otra gran aportación de CAPITANT es su concepción de 
la causa como algo vivo, que “no interviene solamente en el 
momento de concertarse las voluntades. La obligación, en efec- 
to, no tiene vida sino mientras está sustentada por su causa 
Para que cierta relación obligatoria, una vez nacida, siga 
obligando al deudor, es necesario que se realice el resultado 


querido por él”. Sobre ello habremos de insistir más ade- 


lante. 
Este ha sido el último y más perfecto desarrollo de la 
teoría seudoclásica de la causa. Luego veremos que la razón 
de su fracaso es la preocupación por salvar el principio, tam- 


bién seudoclásico, de la autonomía dela voluntad (tal como 


era desarrollado por los Códigos y los autores demolib>ra- 
les). Pronto haremos su crítica 


La tendencia objetivista alemana, con objeto de instru- 


mentar técnicamente la condictio en el enriquecimiento torti- 
cero, ha desarrollado más bién el concepto negativo: sm 
cansa (2) 


Grexke, Wixoscuerm-Ktre, HeLwIG y Exp 
eneral, creyendo que el 


JANN nega- 


ron la posibilidad de un concepto ¿ 
buen arbitrio general debería decidir en €: 
De manera muy parecida, PERNICE, KoscHEmMar-Lys- 
Kowsky y otros relacionan los conceptos de causa y ausencia 
de causa con el de equidad, intuición de personas honradas, et 
cétera, Análogamente, STAMMLER relaciona la causa juridic 


con la misma ¡dea de la justicia y 
De modo muy análogo a la escuela francesa (sobre tudo 
en la moderna orientación: CAPITANT, DrixorF, CeLice. To- 


Néxez Lacos hace notar el parentesco de esta 
“de la causa con la teoría de la Presuposición 
p Véase más adelante 

pág, 91-106. 


caso concrete 


(1) Carrranr, Joc. cit. 
nueva concepción finalista 
(Voransset. de WINDSCHEL 

(2) Cir. Ez Laos, Cp. Cil, 
E 
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Nasco, etc.), WINDSCHEID sostuvo la teoria de la presuposi- 
ción (Voraussctzung), que al fallar produce necesariamente 
un enriquecimiento sin causa, 

"Tampoco difieren mucho Junc, Vox Mavr y PLE 
cuando dicen que será injusto el enriquecimiento * faltando 
el fin de la prestación, esto es, el resultado jurídico buscado 
por las relaciones relativas de las partes” (JUNG). 

Por lo cual concluye, con razón, Núñez Lacos que 
concepto de causa es unitario” (1), pudiendo añadir nosotros : 
siendo el expuesto el que constituye la teoría seudoclásica de 
la misma (2). 


el 


1—MORAL Y DERECHO 


- Llega el momento en que vamos ya de un modo defini- 
tivo a mtentar dar una solución a las cuestiones que nos he: 
mos ido propomendo a lo largo de estas páginas. Pero elo 
nos exige, como medida previa, que nos afinquemos bien 
en el terreno de los principios. De los buenos principios. 

Para ello vamos a pasar breve revista a algunos com 
ceptos fundamentales, para que no pueda existir duda al- 
guna sobre los términos empleados. 

ls indudable la existencia de un orden moral A este 
_ orden, como dice CATHREIN, pertenece “todo lo que es ne- 
cesario- para que las acciones libres del hombre sean bue- 
nas y bien ordenadas” (3). El hombre es un ser libre; su rá- 
zón conoce que, con arreglo a su misma naturaleza huma- 
ma y ala naturaleza de los demás seres, hay acciones que 
deben ser evitadas, y otras que deben practicarse. “Son mo” 
ralmente buenas para el hombre todas aquellas acciones que 


0% Jane es la construcción inglesa de la considerotion. Véa 
ml lo; o ina de Ja considkration en Derecho, contrac: 
; 'or lo, demás, es indudable que hay en todas incl 
merosos elementos de verdad, hay IC] E 


E A - 
a DS Carmness, * Filosofía del Derecho”, 4* cd.; Madrid, 1941 * 
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conforme a su naturaleza racional, se acomodan a todas sus 
relaciones pará consigo mismo, para con los demás hombres 
y para con Dios, su Creador y fin último, y la ley moral. 
natural prescribe al hombre todo lo que es necesario para 
que su obrar, en relación a Dios, a sí mismo y a los demá 
hombres, sea bueno y bien ordenado, o adecuado a su na- 
turaleza racional” (1). 

El hábito de realizar actos buenos se denomina virtud, 
como el de practicar actos malos se llama vicio, Virtudes 
y vicios se distinguen entre si por su objeto; así hay una 
virtud particular de la veracidad, que consiste precisamen- 
te en decir siempre lo que se piensa, y un vicio correlativo, 
que es la mendacidad, 

Una de estas virtudes particulares es la justicia, cuyo 
vicio antagónico es la injusticia. La justicia, como decían 
los romanos, es la voluntad constante y perpetua de dar a 
cada uno lo. suyo. Lo suyo, que podemos denominar tam- 


bién su derecho. 

Esta virtud tiene una importancia excepcional, por la 
razón de que el hombre es un ser social, es decir, que vive 
siempre en sociedad y no puede vivir fuera de ella. De aquí 
problema de saber 
lo que la vir- 
para las per- 
tir la misma 


que con gran frecuencia se plantea el 
cuál es lo suyo, el derecho de cada uno; por | 


tud de la justicia tiene trascendencia, no sól 
pueda ex 


sonas en particular, sino para que 
Sociedad. 


Ahora bien; un acto 


dijimos que, moralmente hablando. 
es bueno o malo según sea o no adecuado a la misma natu- 
raleza de las cosas, Lo mismo valdría decir: según que se 
adapte o no a la norma natural. Dios, al crear los seres de 


esta manera precisamente, les ha impuesto un modo de ser; 
el ser racional lo conoce así mediante su razón, y debe cum 
plirlo libremente. * cumple dicha norma natural, obra bien; 


si no la cumple, obra mal. 


pág. 273 Cir. tombién la * Moralphilosophie” 


o 1 5, 
(1), CATMREIN, dec. ci ie. y 35 Y SIE, 


el mismo autor, vd. 1, pág. 2. 
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Pues bien: dentro del orden moral, aquel sector de nor- 
mas que se refiere a la virtud de la justicia, es el Derecho 
“natural en sentido amplio. En sentido estricto, son estas 
mismas normas, en cuanto se refieren exclusivamente a la 
Sociedad humana (excluyendo, por tanto, las relaciones de 

Justicia que el hombre tiene con Dios y consigo mismo). 
Trátase, por tanto, de un complejo de normas obliga- 
torias en conciencia, según las cuales todo hombre está obli- 
gado a dar lo suyo—en cada caso—a otro hombre o a la 
misma comunidad de que forma parte La razón natural le 
basta para conocer estas normas, en su forma más general, 
que en principio se reduce a estos dos preceptos: dar a cada 
uno lo suyo, y no causar injuria a nadie, 

Asimismo, se deduce también de la misma naturaleza de 
las cosas que todo hombre tiene naturalmente ciertos de- 
rechos, correlativos a los deberes a que aludiamos que tie- 
nen los demás en su favor, Así, en principio, todo hombre 
tiene derecho a la vida, al respeto ajeno, etc. 

Las primeras deducciones de los principios de la ra- 
zón, en materia de Derecho natural, son ¿claras y evidentes: 
no matarás, no robarás, etc. Pero la razón humana es dé- 
Dil y, sobre todo, muy influenciada por los apetitos y ten- 

dencias; por eso no hay Sociedad que pueda subsistir sin 
un poder que la organice, que decida Jo que es Derecho 
cuando haya discusión, y que, si hace falta, lo imponga co- 
activamente (D. 

_ Tal es el poder civil, cuya forma de órganización actual 
recibe el nombre de Estado. Dicho poder tiene por objeto 
fundamentar £l bien de la Sociedad misma; no existe para 
procurar el bien de la persona que lo detenta, ni el de sus 
amigos, ni siquiera el de todos los súbditos en cuanto a in- 
dividuos; 


3 Sino para el bien común, que: es el de todos, en 
cuanto miembros de la comunidad. 0 > 


1 
mo mos interes2 
erecho Interra- 


a 
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Uno de sus medios es la creación del Derecho civil 
Mediante él se refuerzan coactivamente los principios evi- 
dentes del Derecho natural; el no robarás se transforma asi 


en los artículos del Código Penal que castigan el robo. 
Pero, aden: 


, Se determina próximamente lo que sólo 
seria una conclusión más o menos probable en Derecho na- 
tural puro. Y así se regulan minuciosamente todas las re- 
laciones de la vida social, mediante normas que son tam- 
bién morales, porque obligan en conciencia, pero no natu- 
rales, sino positivas. 

Por ejemplo, es de Derecho natural que todo hombre 
sirva a su Estado; pero éste será quien decida si habrá o 
no servicio militar obligatorio, si la edad de incorporación 
a filas serán los veinte añog o los veintiuno, etc. 

El fin del Derecho natural es 


evidentemente, el bien 
absoluto; todas las normas natu 


es son de justicia pura. 
En cambio, el fin del Derecho civil es el bien común; que 
deberá realizarse dentro de los límites de la justicia, pero 
con arreglo a la teoría del mal menor. En efecto, cuando, 
para salvar el Derecho de un particular, haya que sacrifi- 
car un interés y 


yor de la comunidad, evidentemente será 
mis justo el sacrificio de aquél 


Por eso el Derecho civil no se limita a reforzar el De- 


recho natural y a determinarlo próximamente, sino que, a 
Veces, con causa justa y para el bien común, puede incluso 
corregirlo, como reconocen todos los teólogos y, entre ellos, 
MOLINA. Así ocurre en materia de prescripción, de caren- 
cia de acción en los pactos nudos, etc. 

No. sabemos de nadie que haya tratado este punto de 
modo tan actual e msuperable como SUÁREZ, nuestro gran 
“Doctor eximio” (1). Su estudio parte de la crítica a una 
tesis de Forrún García, que “intenta probar que el fin 
del Derecho civil es el mismo que el fin del Derecho canónico, 


==, 


(1) El “Papa de los metafísicos” se ocupó de stas cuestiznes e 
su maravillos) “Tratado de las leyes y de Dios legislador bl véase el 
tomo ID de la traducción de Torruntaxo; Madrid, 1918, al cue se re- 
fieren las citas, 
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y que tiene el mismo origen y los mismos principios” (1). 
“Opina, pues, FortúN que el fin del Derecho civil es no 
sólo la paz externa y la justicia de la República, sino tam- 
bién la verdadera e interna felicidad y salvación del hom- 


bre” (2). “De donde es menester que sienta que el fin del” 


Derecho canónico es solamente la policía humana externa... 
o que el fin del Derecho civil no consiste en la policía hu- 
mana y paz externa y en la justicia de la República, sino 
también en tender a la verdadera felicidad humana” (3) 

Ya el mismo planteo de la cuestión nos muestra la idea 
de Suárez; veamos cómo la desarrolla en tna magnífica 
serie de tesis: 

1% “La potestad civil y el Derecho civil no intentan 
de suyo la felicidad eterna sobrenatural de la vida futura. 
como fin propio o próximo o último” (4). 

2.4 “Tampoco intenta de suyo la felicidad espiritual pro- 
pia de los hombres en esta vida y, consiguientemente, que 
ni puede de suyo disponer en materia espiritual o dar le- 
yes de ella” (5). 

3% “La potestad civil legisladora, aun considerada en 
el estado de pura naturaleza, no tiene por fin intrínseco y di- 
_Yectamente intentado la felicidad natural de la vida futu- 
ra: ni siquiera la propia felicidad natural de la vida pre 
sente, en cuanto pueda pertenecer a cada uno de los hom- 
bres como personas particulares: sino que su fin es la fe- 
lícidad natural de la comunidad humana perfecta, cuyo cui- 
dado leva, y de cada uno de los hombres, en cuanto son 
miembros de tal comunidad, para que vivan en ella en paz 
y Justicia y con suficiencia de los bienes que miran a la con 
servación y comodidad de la vida dorporal. y con aquella 
probidad de costumbres que es necesatia para esta externá 
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paz y felicidad de la República, que contiene la conserva 
ción de la naturaleza humana” (1). 

¿Esta doctrin , que fundamentalmente es la misma de 
Aristóteles y Santo Tomás, representa la solución exacta del 
problema, El poder político y el Derecho civil son para la 
convivencia, para la seguridad de la vida y del tráfico, Sus 
disposiciones han de ser morales y justas; pero éste es el 
fin último y el límite de su actuación, que tiene un fin más 
próximo: el bien común. Por eso dice con razón SUÁREZ 
que “la potestad civil no cuida mucho de los actos inter- 
nos, y aun acerca de ellos apenas puede cosa alguna.. 
muy impotente o ineficaz para dirigirlos” (2). 

Esto nos explica, por ejemplo, la razón de que gran par- 
te del Derecho privado se apoye sobre presunciones, que con 
frecuencia no admiten siquiera prueba en contrario. Según 
el Derecho natural puro, la acción noxal sólo tendrá senti- 
do en los casos de negligencia culpable; pero la seguridad ju- 
rídica exige que ésta se presuma en todos los casos. 

Cosa análoga ocurre en la fundamental materia de pres- 
eripción de derechos y acciones, etc. Y tal es uno de los fun- 
damentos de la teoría de la causa que vamos a exponer, 

Pero sigamos todavía a SUÁREZ, Hasta aquí ha habla- 
do del estado natural de la cuestión; ahora, en una cuarta 
tesis, nos va a decir que esencialmente ocurre lo mismo, su- 
puesta la revelación cristiana y la existencia de Estados ca- 
tólicos: “Esta potestad civil, aun como está en los Princi 
pes cristianos, unida a la fe, no se extiende en su materia O 
en sus actos al fin sobrenatural o espiritual de la vida fu- 


tura o de la presente, aunque lo pueden tener en cuenta los 


mos legisladores, fieles al dar sus leyes, y, en parte, 
deban tenerlo y referir el mismo acto de dar la ley al fin 


sobrenatural” (3). SUÁREZ mismo explica Su tesis diciendo 
arse al fin sobrenatural 


que las leyes civiles han de subordin: 


negativamente, es decir, en cuanto a nada pueden contener 


(1) Lec. cit, pág. 134. 
(2) Loc, pág. 137. 
(3) Loc, . 136-137. 
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que se oponga directamente a dicho fin; y, positivamente, 
de ordinario, por via de simple consejo, salvo siempre la 
potestad indirecta del Sumo Pontífice para ordenarlo, 

Por lo demás, como es lógico, SUÁREZ se opone deno- 
dadamente a las teorias de “los políticos de nuestro tiem- 
po” y, en particular, de MAQUIAVELO, según las cuales, el le- 
gislador sólo ha de tener en cuenta la rasón de Estado, sal- 
tando por encima del Derecho natural. “Pues si hablamos 
de la honestidad natural, más bien es ella neeesaria para la 
paz y felicidad política de la República humana, como con- 
fiesan los textos civiles que inmediatamente citaremos. Mas, 
si se habla de la integridad de la fe y de la religión, cons- 
ta por la misma experiencia que por ninguna cosa se con- 
servan los reinos, aun en la felicidad temporal, que con la 
obediencia y conservación de la fe católica y de la reli- 
gión” (1). : 

De paso diremos que aquí hay un detalle muy intere- 
sante, y es que entre los “políticos” a quienes combate Suá- 
KEz, algunos habían citado diversos textos romanos como 
prueba de que “las leyes civiles... sostienen, a veces y fo- 
mentan actos malos por la comodidad temporal” (2). Pues 
bien; SuÁrEz analiza uno por uno los textos en cuestión, y 
concluye, que “nada hay en las leyes citadas que se oponga 
directamente a la equidad natural o a la honestidad” (3) 
Esta absolución general contra todas las acusaciones que 
SuArez, de acuerdo con el mismo Fortún García da al 
Derecho romano, es del más eley ado interés. 

Para zanjar definitivamente .la cuestión, cree SUÁREZ 
que “la regla general es que una cosa es mandar lo inicuo. 
otra cosa permitirlo o no castigarlo, 
está mal hecho; las leyes civiles, pues, 


más a veces lo permiten o lo tol. 
males” 


o no rescindir lo que 
, nO mandan lo inicuo: 
> y eran, para evitar mayores 
(4). Así, por ejemplo, es notorio que uno de los peo- 


> DAR. 
(3) Loc, cit, pág. 4 
(3) Loc. cit, pág. 147 
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res males en un Estado es la frecuencia y la larga duración 
de los pleitos; por eso (entre otras razones) el Derecho ro- 
mano no daba acción a los pactos nudos. Si quieres obli- 
garte, usa la estipulación, y asi será fácil el « 


agnóstico y la 
prueba. Ahora bien; esto no es ordenar el incurpplimiento 
de lo pa 


tado, sino únicamente tolerarlo en algunos casos, 
para evitar mayores males. 


Por lo demás, el mismo Suáre 


añade que sj la ley “se 
la prudentemente, no sólo no debe mandar lo torpe, pero 
tampoco dar peligro moral de pecar” (1). Lo cual es so- 


brado evidente, porque de suyo todo Derecho tiende al Bien 
- 


y a la Justicia. Lo que ocurre es que a veces, para salvar 
un bien mayor y evitar mayores injustici. 


as, ha de tolerar- 
se 


Igún mal hecho y alguna injuria. “Summum jus, sum- 
ma iniuria 

“Y por la misma razón—dice el eximio Doctor—no pue- 
de la ley civil prohibir todos los vicios contra todas las vir- 


tudes, como la fornicación simple no escandalosa ni noci- 


va, por otro lado, a la comunidad. Ni siquiera en la mate- 
ria de justicia lo prohibe todo, como el engaño en la com- 
pra no más allá de la mitad o sin enorme lesión, y otras co- 


sas parecidas... La ley civil debe ser acomodada a la comu- 


nidad humana, considerada según la condición natural, y, 
por tanto, por las leyes civiles no se prohiben todos los vi- 
tr tien- 
de a todas las cosas, porque esto sería sobre la condición 
2). Y llega a afirn 
son dañosos a la comunidad o se temen mayores males por 


a civil se e 


cios; así como tampoco la potestad cc 


humana” ( ar que “cuando los vicios no 


el riguroso castigo de ellos, más bien deben ser permitidos 
que cohibidos” (3). 
“la donación liberal es de suyo buena, 


, No 


Viceversa 
obstante, puede ser prohibida por justa causa por la ley ci- 


(1) Loc, cit. pág. 148 
(2) Lec, cit. pág. 134. 
Loc pág. 157. 
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vil y hacerse mala sólo por estar prohibida; y asi de otras 
cosas” (1). 

En conclusión: es en principio falsa la teoría que, a par- 
tir de Thomasto y, sobre todo, de Kat, afirma que no 
existe relación alguna entre Moral y Derecho; que se tra- 
ta de dos “órdenes completamente distintos y aun opuestos. 
Ya vimos que el Derecho es una de las secciones del orden 
moral; las normas jurídicas son normas moral 
a la virtud de la justicia, y obligan, por tanto, en concien 
cía. Hasta el punto de que un jurista y filósofo tan emi- 
nente como Rexarp llegó a decir; “No sé por qué la ma- 
yoría de los juristas imaginan entre el Derecho positivo y 
la Justicia o moral social una línea intermedia, a la que re- 
servan el nombre de Derecho natural” (2); lo cual, sin duda, 
no es aplicable al concepto dado por nosotros. 

Es evidente, pues, la contestación que debe darse al gran 
interrogante planteado por Rirerr: “Al que reflexiona so- 
bre las relaciones entre el Derecho y la Moral, se le plan- 
tea de nuevo y con mayor fuerza, hecha la debida distin- 
ción, la cuestión de si el Derecho puede, cortado de su raiz, 
vivir por la única fuerza de su técnica” (3) Como dice 
JosseranD, “el Derecho ha de continuar dominado por la 
Moral, por ser su representación sensible y coercitiva” (4): 

No hace falta (después de las obras de CArHREIX y los 
modernos jusnaturalistas, y, sobre todo, de la expe 
histórica de los tiempos modernos), insistir en los absur- 
dos de la posición contraria. El resultado final es la teoría 
kelseniana del Derecho puro, que es precisamente la negaz 
ción del Derecho. Si las Cámaras votan la licitud del homi- 
cidio, ése es el Derecho; si los judíos piden que se mate 2 
Jesús y se libere a Barrabás, ésa es la Justicia. 


relativas 


encia 


(1) Loc, cit, pág. 161. 

(2) G. Rexanb, “Le Droit, la Justice et la Volonté 
página 21. 

(3) Georges RiverT. “Droit naturel ct posi 
seille, 1018; pág 2 

(4) “Les mobiles dans les actes juridiques de Droit privé"; Paz 
rís, 1028, , 


París, 1924 


me juridique”; Mar- 
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y Ahora bien; el Derecho civil no es toda la Moral. Más 
aún: nos atreveríamos a decir que tiene su Moral propia. 
Con lo cual no hacemos más que repetir la di 
na de SuÁrtz. 
el bien común. 


fana doctri- 
principio capital, lo repetimos, ha de ser 


Prosigamos. El Derecho objetivo (natural y civil) se- 
ñala a cada hombre una serie de obligaciones “o deberes: 
pero también le otorga derechos (subjetivos) o facultades 
Creemos que este concepto clásico es indestructible, si bien 
ha de integrarse en el que previamente establecimos de re- 
lación jurídica. Algunos de estos Derechos son naturales 
anteriores al mismo Estado: asi el derecho a la vida, al ho- 
nor, a la 


amilia. Muchos otros tienen sentido solamente 


dentro de la organización estatal: asi-el derecho a lev 
otro ante los Tribunales, el derecho a la protección, etc. 

Por lo tanto, es evidente que el Derecho señala al hom- 
bre un círculo de autonomía, de facultades, Y no puede de- . 
cirse que se trate de una concesión absolutamente graciosa 
del Estado, de modo que el individuo sea únicamente el fi- 
duciario de la comunidad. Por eso no se puede, por ejem- 
rá matar a 


a una pretendida defensa de 


plo, en base 
Esparta, ni esterilizar a los en- 


los deformes, como hacía 
fermos hereditarios 
ho más falsa todavia la afirmación liberal 


Pero es muc n 
tado y la comunidad son me- 


e individualista de que el E 
ros espectadores en el choque de 
vados, siendo su único fin el evitar qt 
e los demás 


los circulos jurídicos pri- 
r que la demasiada liber- 
tad de úno menoscabe la di 
Es lo cierto que el individuo tiene fines propios que 
cumplir, pero que ha de cumplirlos viviendo en cominicad 
Y desde este momento es uno de los miembros de ésta, y 
debe, por tanto, <subordinar sus fines temporales (que, en 
definitiva, son los que interesan al Derecho civil) a los de 
la comunidad. Por eso el Estado limita el círculo de da au- 
tonomía privada, no sólo para que no pa pd de 
más, sino muchas veces en interés propio; y puede inclusi- 
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ve hacer tabla rasa, con justa causa, hasta de los derechos 
más sagrados, como el derecho a la vida, si lo exige irre- 

» mediablemente la propia vida de la comunidad. 
En este sentido, la autonomía privada será el círculo de 
derechos, la esfera de poder que el Derecho positivo deja 
a cada voluntad para que desenvuelva sus propios intere- 
N ses y los de la comunidad. Así, sí que se puede decir que el 
individuo es un fiduciario responsable, Además, se conju- 
ga el principio de la objetividad del Derecho, que ha de or- 
: denarse a un fin supremo y a una idea racional, con el sano 
voluntarismo, tradicional en nuestra cultura y, particular- 
mente, en la doctrina española, que puede presentar a un 
filósofo armónico en este sentido, a la vez que gran juris- 
ta: Francisco Suárez, tan injustamente criticado por al- 

gunos en nuestros tiempos (1). 

Lo cual supuesto, es admisible la tesis de SavicnY (siem- 
Pre ció grano salis): “Sirve el Derecho a la Moral, no 
cumpliendo directamente sus preceptos, sino asegurando al 
individuo el ejercicio de su libre arbitrio; el Derecho tie- 
Ñ ne existencia propia, y aunque en ciertos casos el ejercicio 
de un derecho particular presenta un carácter de inmora- 
lidad aparente, no implica esto contradicción alguna” (2). 

Así nos explicamos, por ejemplo, el problema del abu- 
50 del derecho (3). No hay contradicción alguna, como dice 
SaviGNy:.el 10 de un derecho puede ser inmoral, un ver- 
iladero abuso. Si la ley que fundamenta un derecho es ini- 
Cua, no existe derecho; así no se puede hablar de un dere- 
cho al divorcio. Pero puede ocurrir que una ley completa- 
mente justa establezca un derecho equitativo y convenien- 
ie para la Sociedad, como es dentro de ciertos límites la 
pena privada; de este derecho se puede abusar. Pero 
0) ER as , París, 1929. 

Véase Calvo Sorrzo, abuso del Derecho como 

o Derecho subjeti 1917; Casso y ROMERO: 
abuso del Derecho”, Sevilla, 1935: 
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sería un mal mucho mayor abolir la institución o el dere- 
cho para evitar los abusos. Lo que si se podrá hacer será 
disminuirlos en lo posible, mediante la creación de una bue- 
na administración de justicia, con magistrados capaces, a 
quienes se pueda dar una considerable amplitud de juicio y 
decisión: pero la posibilidad del abuso está implicita en el 
mismo concepto de derecho subjetivo. 

Proseguimos. Se ha discutido mucho la cuestión de la 
coactividad del Derecho. Desde el momento que admitimos 
que existe un Derecho natural, hay que reconocer la exis- 
tencia de un Derecho sin coactividad, al menos inmediata. 
Pero sí es evidente.que el Derecho positivo ha de ser coac- 
tivo, si ha de servir para algo. No hay. Derecho civil sin 
Estado, ni Estado sin poder. 

Por eso en Derecho civil no hay derecho subjetivo sin 
acción; lo demás son simples pretensiones morales, que po- 
drán estar basadas en el Derecho natural, pero que no tie- 
nen la integra perfección del derecho. “El orden o el esta- 
do normal del Derecho... resulta de la conformidad de los 
actos con sus reglas respectivas. Mas por lo mismo que la 
libertad constituye su esencia, debemos admitir la posibi- 
lidad de actos libres contrarios a este orden, es dec . 
laciones del Derecho, que turban su estado normal (1). 
De aquí deduce SaviGNy la consecuencia evidente de que 
no hay Derecho civil sin coacción, como no hay derecho 
subjetivo sin acción (2). pi Fut del 

Como el fin último del Derecho civil es el mismo de 
Derecho natural, es decir, la Justicia y el Bien, a: ser Ea 
ble, toda pretensión moralmente fundada pa a 
dada por un derecho subjetivo. Pero Hay, mlimite ze dle 
común. 


, vio- 


Leo, es .. 77 Ss 

imo romano”, “La acción es, pues, 

a iedra de tequ “derechos privados. Cuardo no bay 

y 5 + ión, el cesa de proteger los pa 

cian ca su Llesprit du Droit romain”, vclu- 
men IV, pág, 338. 
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nomía privada mal entendida, incapacitaban a estos auto- 
res para llegar a un concepto extenso y eficaz. 

Hay uno, sin embargo, que forma excepción: DEMOGUE 
Este gran civilista francés empieza planteándose el proble- 


El bien común, efectivamente, no permite la complica- 
ción en la administración de justicia; exige que ésta sea 
rápida, eficaz, diáfana. Exige, asimismo, un grado múni- 
mo de seguridad en el tráfico, con las consecuencias de la 
publicidad y de las adecuadas presunciones, ete. Como di- 
ña el gran RENARD, * dans la vie sociale, une regle médio- 
ere vaut micux que des fantaisies geniales: ne Voubliez 
jamais” (1). 4 

De aquí que la voluntad privada no pueda producir 
efectos de derecho sin una causa suficiente para que la má- 
quina jurídica se ponga en marcha. Lo contrario sería opues- 
to al bien común, y en definitiva, injusto. 


| 
! 
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ma dentro de la construcción legal vigente: “La ley—dice— 
ha dado fuerza a los actos jurídicos unilaterales o bilatera- | 
les, porque estima, en general, que lo que ha sido querido | 
por una sola persona en ciertos casos, o por varias que ten- nf 


intereses divergentes, será conforme con el interés ge- 


neral: teoria individualista que supone la armonía preesta- 


s de uno solo o de varios con el de to- 
contiene una gran 


blecida del interé 
dos” (1). Pero como es 
parte de verdad, pero no toda la verdad”, la ley establece 
un control, con el fin de asegurar que el acto no carecerá 
por “completo de utilidad social. Este control se ejerce, se: 
yín DemoGuE, por medio de la teoría del objeto y de la 


a presunción 


M.—LOS TERMINOS 


Que la causa jurídica, si para algo ha de servir, tiene 
que ser un límite a la capacidad de la voluntad privada, para 
producir efectos de derecho, en cuanto lo exija el bien e 
mún, era algo, al menos, presentido ya por todos los au- 
tores modernos, de vuelta de la euforia individualista 
Así dice Burnorr que “la autononúa de la voluntad no €s 
suficiente para que ésta se vincule por sí sc pues la ley 
quiere conocer el porqué se obliga, apreciando, al mismo 
tiempo, su finalidad” (2). 

Análogamente escribe SALEILLES que 
causa pone un límite al principio de la libertad ilimitada, 
en el sentido de que tratándose de un acto por el que algu- 
no se obliga, siempre será lícito al juez, en virtud de los 
poderes que la ley le conficre..., indagar el fin directo a 
que esta obligación tiende y que, según la ley misma, entra 
forzosamente en el contenido del acto” (3). 

Pero la estrecha concepción legal y el idolo de la 


causa, 

Pero al llegar aquí, DEMOGUE se separa por completo de 
del todo insuficiente 
ni la causa el cur 


la teoría seudoclásica, reputándola 
Para él, el objeto no es el quid debetur?, 
Según dicho autor, cada uno de estos conceptos 
responde a una idea madre: la teoría del objeto es la que 
se refier la “utilité subjective de Pobligation”; la teo- 
ría de la causa investiga su “utilité sociale”. De modo que 
una obligación tendrá objeto cuando reporte alguna utili- 
as partes que 
Sociedad tenga algún inte- 
habrá una causa ilícita 
ato no pro- 


debetur 


a teoria de la 


intervienen en el contra- 


dad subjetiva para 
10; y tendrán causa cuando la 


rés en su cumplimiento. Vicever 
sia la Sociedad le interesa más bien que el contr: 
¡luzca efectos 

Recomerdamos la lectura de 
autor solidisimo, y al cual debemos tal 


primera de todo este trabajo. Además, 
colección de 


estas páginas de DemoG 
vez la inspiración 
presenta una muy 
la rica juris- 


auto- 


(1) 6; Resaro, “Le Droit, la Logique et le Bon Sens”; París, 1925- 
(2) Bursorr, “Propriété et contrat”; Paris, 1900; pig. 809 Cite 
A ze prudencia francesa 
43) Sarzures, “De la declaratios de volemté”; Paris, 19015 PE de Tacos 
na 252. Cit. por DAmx, pág. 3. — 
(1) Drwocue, op. cit, A, págs 


Interesante y bien selecciona 


¿o 
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Y prosigamos. Hay que insistir ante todo en la cuestión 
de principios. Hemos visto ya lo que debe entenderse por 
autonomía privada; como dice MicheL, “la autonomía de 
la voluntad... es un poder jurídico que poseen las partes; 
mas, precisamente por ser jurídico, no puede pasar los lími- 
les puestos por la ley” (1); vimos asimismo la naturaleza 
de estos límites. Con toda precisión dice IHERING que “el 
acto jurídico es la forma en que la voluntad individual 
despliega su actividad creadora dentro de los límites que 
le asigna el Derecho. La voluntad no crea realmente más 
que dentro de estos limites” (2). 

Ahora bien: ya vimos que estos límites no son algo 
accidental, impuesto por la necesidad de no estorbar a los 
demás. La autonomía privada no crea totalmente, pero la 
transforma y la moldea. Si el individuo no sirve con su 
autonomía a la comunidad, merece perderla en gran parte. 
Tal es el caso del pródigo o del sometido a interdicción 
civil, por ejemplo. 

Es, pues, totalmente falsa la concepción liberal del acto 
jurídico. Refiriéndose concretamente al contrato, dice PÉ- 
REZ+ SERRANO que en dicha construcción éste “supone sólo 
un encuentro fugaz entre las partes, cuando sus mutuos y 
opuestos intereses se interfieren. Al coincidir en este pun- 
to de tangencia, nace el contrato, y pasado este momento. 
los contratantes quedan tan aislados como antes” (3). “Que- 
da abandonado el contrato a la libre discusión de las par- 
tes, olvidando esta concepción liberal aspectos del mayor 
interés: el del tercero, que no puede ser neutral, y a quien 
alcanzarán las consecuencias del contrato; el de la colec- 
tividad y, en fin, el del interés común de los propios con- 
tratantes” (4). 


Y ello, evidentemente, no puede ser. Como dice DEMO- 


£1) Micmez, “Ltautonomie de la volont 

(2) ImemisG, “Liesprit du Droit roma: 

(3) “La reforma del Derecho privado 
Nas 14-15. 


(4) Pérez Sennaxo, loc. cit, PAZ. 15, 


5 Marseille, 1933; pág. 10 
¿vol IV, pág. 131 


en Alemania”, loc. cit, pági" 


DE IVSTITIA, 


"O MIAVES 
E CN. N DESDE 
CONTRACTIBYVS 

DOCTORE LYDOVICO MOLINA PRIMARIO 


pondamin Exorcnf Academia Theologia profeforé 
o é facierate LES Y Amore, , 


a 
Ex oficina Michaclis Serrano de Vargas. | 
Anno, M. D. X (CNAE 


cvMm PRIVILEGIO 


«De contractibus”. Cuenca, 1597 
Portada de la edición principe del Tomo 11, “De ra 
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GuE, el contrato no es siquiera una manifestación: de la 
libre voluntad. Siempre hay una necesidad social. Incluso 
hay contratos del todo necesarios: piénsese en la subasta 
forzosa de bienes para pago de deudas, verdadera compra- 
venta en que el Juez tiene una representación legal del 
deudor; carácter contractual constantemente reconocido por 


nuestra jurisprudencia 
Dice maravillosamente 

plemente una de las formas jurídicas del principio de la 

La Justicia no es la resultante for= 


RENARD que “el contrato es sim- 


justicia conmutativ 
tuita del libre juego de los contratos; los contratos son un 
to para traducir la Justicia en los 


procedimiento técnico 
cambios. Pero la Justicia tiene preeminencia sobre el con- 


trato” (1). Y más adelante precisa todavia: “El contrato, 
la voluntad bilateral, lo mismo que la unilateral, no son 
más que una herramienta. Sin duda, el contrato debe ser 
presumido en general conforme con la Justicia, por el he- 
cho simple de haber sido libremente consentido; sin duda, 


la seguridad del tráfico exige que esta presunción tenga 
que no pueda ser fácilmente destruida 
lo es ni siquiera la autoridad 
ilimi- 


una gran fuerza y 
y sin riesgo. Pero como no 


de la ley, la autoridad de los contratos no puede ser 
la letra de los com- 


tada. Hay circunstancias graves en que y 
promisos debe ceder ante la evidencia de la injusticia que 
encierran” (2) 

Pero nadie como 
del mito de la libertad 
subjetivo no es una soberanía de 
para que pueda realizar sus caprichos. 
interés socialmente digno de protección; n 
medios, facultades, acciones para realizarlo. Esta es 0 
concepción sumamente vital y fructifera que el genial ju 
rista desarrolla así: “Si el fin último del Derecho es la 


7 E nada 
voluntad, todas las convenciones 


NS rolenté”, pág. 160. 
(1) “Le Dreit, la Justice ct la Volonté”. PAE 


(2) Loc cit,. pág. 100. 


Imeriso ha hecho la crítica serena 
contractual. Para él. el Derezho 
la voluntad, porque sí, 
El Derecho es un 
la comunidad da 
vna 


que no contengan 
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inmoral e ilícito deben tener fuerza Juridicamente obliga- 
toria, y de hecho, muchos juristas y filósofos del Derecho 
han erigido en dogma la fuerza obligatoria abstracta de 
las convenciones. Resultaría de aquí que una convención 
que impusiera a una de las partes una restricción, sin pro- 
curar utilidad alguna a otra, por ejemplo, la convención 
de no poder enajenar una finca o de no ejercer determinada 
profesión, sería perfectamente válida, Es indiferente en 


y absoluto que la persona que haya aceptado semejante pro- 
y mesa pueda o no invocar el menor interés en el manteni- 
> miento del contrato. ¿Para qué? ¿No estriba el fin del De- 
w recho en el poder de la voluntad, en la dominación?... Se 
» _presienten las consecuencias de tal sistema; prepara, trae 


consigo la esclavitud. Las restricciones crecerían cada vez 

más numerosas, más tiránicas, cada vez menos necesarias 

y paralas relaciones de la vida, sin utilidad para la persona 

$ en cuyo favor se crean. Sólo queda el fantasma de la ver- 

dadera libertad, y la propia voluntad facilita el instrumen- 
- to de su suicidio” (1). 


de la causa. Es falsa la afirmación liberal, consagrada en 
los Códigos burgueses, de que un acto jurídico sea pro- 
ductor de efectos de Derecho, siempre que exista el consen: 
_fimiento y que no se oponga el orden público y a las lla- 
madas “buenas costumbres”, que se interpretaban con gran 
laxitud. Tiene que haber algo positivo, una cansa cl il, para 
«ue el orden jurídico estatal se ponga en marcha. Una per 
soma se compromete a no casarse o a no hacerse médico; 


pero no hay causa bastante para que el orden jurídico es- 
tablezca tales obligaciones. 

Por eso el principio liberal es una gran mentira. La 
libertad de contratación quiere decir que los más hábiles. 
los más fuertes económicamente, podrán contratar como 
les dé la gana, sin que el Estado ni las Corporaciones pus 


| “Kesprit du Droit romaja”, vol, IV, págs, 324-325. 


a Aquí está el principio válido para elaborar una teoria. 


su voluntad, en cuanto está de su parte, trata de obligarse. 
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dan controlar sus abusos. Jl débil se adhiere al contrato 
quele dictan, al no haber quien le proteja. De este modo, 
la voluntad se destruye a si misma, y la libertad mata a 
la libertad, 

Pero sigamos a ImerisG: “La expresión de este culto 
a ultranza de la libertad sólo se encuentra en la Edad Me- 
día, en el principio de la fuerza absolutamente obligatoria 
del juramento promisorio; pero fué siempre extraña al De- 
recho romano. Este supo siempre prevenir el suicidio de la 


libertad... Los derechos no existen para realizar la idea de 
sino para garantir los inte- 
meses de la vida, ayuda de sus necesidades y para realizar 


la voluntad jurídica abstrac 


sus fines.” Y concluye: “tal es también la medida de las 
convenciones. Todas las que no presentan ningún interés 
en este orden de ideas; són nulas; no dan vrigen a una 
servidumbre ni a una obligación” (1). 

Inexinó sabía perfectamente que la libertad y la di 
nidad del hombre son valores eternos e intangibles. Y pr 
tisamente porque lo sabía, distinguía perfectamente la ver= 
dadera libertad de su fantasma, que es el liberalismo, De- 
dlica a ello un capítulo formidable; “La libertad objetiva 
de las instituciones como barrera para la autonomía sub- 
jetiva” (2). Parte de la base expuesta: la libertad (que, como: 
dlicen los escolásticos, es la facultad de poder obrar siem- 
pre bien) no es un derecho, sino un deber; por eso el De- 
pueda destruir a si misma. 


recho tiene que impedir que se y 
ln efecto, la Hibertad tiene una base moral: la misión crea- 
dora de la personalidad. Por eso el Estado “no debe reco- 
nocer y realizar más que esta libertad verdadera, fundada 
en la Moral” (3).Su papel, por tanto, lejos de ser en prin- 
cipio la abstención, es de suyo la intervención. 

ImekING propone como modelo cumbre el Derecho ro- 


— 
(1) Inexrxo, doc. cit. Véase, para todas estas cucsltones, SY CS 
damental “Der. Zweck im Recht”, 2 vol. Leipzig, 1923 
(2) Inexiso, op. cit, vol. II, págs. 214-208, 
. CÁt, págs. 214-215. 
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y mano. “No ha habido jamás—dice—un Derecho que haya 

concebido la idea de la libertad de modo tan digno y justo 

como el de Roma” (1) La libertad era allí una propiedad 

objetiva de las instituciones. Todo acto que se oponga al 
fin de la institución es, por eso, nulo de pleno derecho. 
Veamos un ejemplo. Para los romanos era esencial la 
libertad de testar; es decir, objetivamente, el acto de dis- 
posición por última voluntad tenía que ser libre. Todo acto 

+ que se oponga a este principio es nulo: así la donación de 
todos los bienes presentes y futuros, el pacto sucesorio, 

- etcétera, etc. Un liberal protestará, eri base a la libertad, 

de que se prohiban estos actos de libre compromiso; pero 

el romano estima en más la verdadera libertad objetiva de 

testar que le dan sus leyes. “La renuncia convencional 4 

la libertad personal es imposible en Derecho romano” (2). 

TwrerixG enumera una serie de ejemplos típicos del De- 

recho clásico. Asi. la necesidad de que toda condena s 

en dinero; la nulidad de ciertas cláusulas penales: as 

mo de los legados con carácter penal, etc. Del mismo modo, 

e] principio de libertad en el matrimonio; y en Derecho su- 
cesorio. el que antes expusimos: “ambulatoria est voluntas 
defuncti usque ad vitae supremum exitum” (D., XXXIV. 
44). 

Hace especial hincapié en la libertad del dominio. 
las dificultades que se ponían para su gravamen, sobre todo 
a largo plazo. Así se explican las restricciones en materia 
“de censos, de usufructo, de servidumbres reales, etc. Fl P% 
Arimonio no puede pasar a las generaciones venideras co! 
subdivisiones y complicaciones que disminuyen su liberta 
aumentan los pleitos, que son la peor de las esclavitudes- 
pnismo cabría decir en materia de copropiedad, etc. 

En conclusión, como dice IHERING, por todas partes 
volvemos al mismo principio: “la libertad, como condición 


del desarrollo moral, es para el hombre una ¡ey suprema; 
es un bien que no puede disminuir jurídicamente, mí para 
si propio ni para sus sucesores” (1). Asi nos explicamos 
el fundamental principio romano en materia de obligacio- 
mes: “... ubi de obligando quaeritur, propensiores esse de- 
bere nos si habeamus oceasionem ad negandum. Ubi de libe- 
rundo, ex diverso ut facilior sis ad liberationem” (2). 


De este modo comprendemos perfectamente que IHE- 
5, empapado hasta la medula del espíritu romano, sea 


KO 
el gran paladín del formalismo jurídico (racionalmente en- 
tendido, por supuesto). “Enemiga jurada de lo arbitrario, 
la forma es la hermana gemela de la libertad” (3): Por 
eso en Roma “el más completo desarrollo en la era de la 
libertad señala también el rigor más estrecho de la for- 
ma” (4). Nosotros ya vimos cómo en Derecho romano 
formalismo y causalismo son dos principios que no pueden 
separarse. Lo malo fué que “las formas romanas sobrevivie- 
rón a la libertad romana” (3), y por eso fueron mal inter- 
pretadas al sey e de su propio espiritu Así nos expli- 
tamos la injusticia que comete el propio MoLIxA cuando 
protesta airado de “las sutilezas del Derecho civil” 

vamos por nuestra parte a intentar 
Una de las mayores dificul- 
a es precisamente 


Lo cual supuesto, 
precisar un poco los /érminos. 
tades con que tropieza la ciencia jurídic 
Empleamos palabras de uso vulgar y co- 
mún con otras ciencias, en todo caso de una gran riqueza 
comprensiva, que dificultan la precisión. Un médica sabe 
perfectamente lo que es el rasetero, que DO puede ses más 
que un músculo determinado de la cara; pero un jurista 
«ue se tropiece con la palabra acción tendrá que averiguar 


con 


la cuestión léxic: 


== 


(1) Loc. cit; pág, 228. 

(2) D,, XLIV, 7, 47 E 
6) bi . cit, vol. TIL, pág. 158. NAS 
dicho vel. 111, desde la pás. 109 <n adelante 


sobre estas cuestiones 


cy 
Lee: cit pág, 215. Esta afirmación puede parocer paradójica, peo 
A a. > Ta - 
irrSG, lec. cit. pág, 217, d E 
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si se tísa en sentido vulgar o en sentido filosófico, o final- 


mente en sentido técnico jurídico, 
Pero la palabra cansa, tan traída y tan llevada por me- 


dero enjgma, un prodigioso laberinto. No sería pequeño el 
volumen que se escribiera sobre sus diferentes significados 
y la historia respectiva de ellos. 

- Etimológicamente, nuestra causa procede de la misma 
voz latina, cuya evolución lógica da la palabra cosa, del 
lenguaje vulgar. aparte del cultismo causa. El originario 
sentido latino responde a la forma vulgar;-la causa es la 
cosa, el asunto, el negocio, la cuestión. El sentido filosófico 
es posterior, y no se disciplina univocamente hasta la Es- 
] colástica. 
. No podemos entrar en la historia de las controversias 
que sobre la causa y sobre su significación han planteado 
los filósofos. Pero creemos que sigue siendo insuperable 
em este punto la técnica aristotélico-tomista (1). Causa, en 
general, es aquello de que depende la realidad de una cosa 
ser o fenómeno). “lud est proprie cansa alicuius sine quo 
-ESse non potest” (2). ; 
Hay cuatro géneros de causas que clásicamente se sue 
len explicar con el ejemplo de la estatua. Existe, en pri 
mer lugar, una causa eficiente, “id a quo ens fit id quod 
est”, que es el agente dinámico que hace la cosa: en el caso 
de la estatua, el escultor. 
Tiste agente es impulsado a obrar por la cansa final, 
-propter quod, vel cuius gratia aliquid fit”: el escultor 
aja por el honor, por el deber, por el dinero, 
Pero el mismo ser corporal de la cosa causada está in- 
ado por otras dos causas, sin las cuales no se concibe: 
ausa material, “id ex quo aliquid fit et in quo existit" 


tafísicos, hombres de ciencia y jurisconsultos, es un verda- * 
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ens est id quod est”, o sea la forma, que hace que esto sea 
una estatua y no una columna o un bloque de mármol. 
Si quis 


ramos aplicar esta doctrina al efecto de Dere- 
cho producido por un acto jurídico, diríamos que las par- 
les son la causa eficiente; pero no exclusivamente, sino en 
colaboración con ef ordenamiento jurídico; la causa final 
es el motivo del acto: causa material sería la relación jurí- 
dica preexistente, y causa formal, la naturaleza o indole 
del efecto producido (1) 

Ahora bien: en la ciencia jurídica la palabra causa se 
toma en muy diverso sentido, Ya vimos que para los ro- 
manos el sentido fundamental de causa era el de cosa, ne- 
gocio, relación juridica objetiva. Hay cansa cuando 
una realidad económicojuridica que baste para interesar al 
Derecho. para que se conceda una actio. Pero muchas veces 
se usan también estas palabras en las fuentes en un sentido 
- más bien psicológico: se nos habla de lo dado ob causam; 
de la condictio cansa data causa non secula, etc. 

Estos sentidos son, a nuestro parecer, los que deben in- 
teresarnos, separándolos cuidadosamente, Prescindamos por 
un momento de toda otra concepción o teoría en nuestro 
entendimiento. En Derecho nos conviene perfilar estos dos 
conceptos : 

1.2 Un concepto psicológico, , 
casos será la base capital para el otro. En este sentido cabe 
hablar de la causa de un acto jurídico para cada una de las 
partes; por ejemplo, de la causa de una venta O de una cóm- 
pra, o de una donación o de una disposición testamentaria. 
Esta causa es lo que filosóficamente denominamos causa final, 
y vulgarmente, motivo. 
2." Un concepto obje 
este sentido existe cansa jurídica o € 
lación económica o social tiene la su 


, subjetivo, que en muchos 


ivo, que es el mí importante. En 
ansa civil cuando una re- 
ficiente relevancia para 


— 


(9) Cfr. la originalisima “Teoría general d 
-LUTH1; Madrid, 1941. 


lel Derecho”, de CARNE 
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mar en cuenta el primero para determinar la ¿xistencia del 
segundo. Que es volver a plantear, creemos que con más pre- 


interesar al orden jurídico civil, para que éste la considere 
- como relación jurídica (1). 

Veamos algunos casos.. Hay una serie de supuestos en 
los cuales una persona está obligada a prestar alimentos a 
otra, porque el legislador cree que en estos casos la obliga- 
ción moral es tan fuerte, que debe ser reforzada por un de- partes; pero también la afirmación de cada una de que tiene 


AA E o 
ber jurídico, En otros casos, la Moral—la virtud de la e lo que se le da por el equivalente de lo que ella entrega; en 
ridad—nos impone un deber parecido, pero no hay cansa ci tros términos, afirmación de que el contrato es justo. To- 
das estas afirmaciones están incluidas hasta en las formas 


al bastalite, 
Yen los cuasicontralos (es típica a este respecto la gestión más simplificadas del contrato. Estoy a punto de afirmar que 
de negocios ajenos) hay una relación económica, social y mo- son más sensibles que nunca... cuando son falsas y menda- 
ral si el legislador encuentra causa civil bastante, hace sur- ces. La donación disfrazada bajo la forma de compraventa... 
gir relaciones obligatorias. es la afirmación de una equivalencia... que precisamente fal 
La teoria del riesgo profesional, riesgo industrial, etc., y ta” (1). . 
en general, todos los casos de responsabilidad sin culpa. se Este sutil análisis nos puede servir de punto de partida. 
basan en la existencia de wa causa civil. El derecho burgués principio, los hombres tienen derecho a la contratación 
más 9 menos reglamentada, porque es el mejor medio de 


1: A 

liberal y voluntarista se negaba a su admisión. 
realizar sus propios fines, y, por tanto, en cuanto está de su 
parte, contribuir al cumplimiento de los fines de la comuni- 


Las solemnidades jurídicas se basan también en el prin- 
-cipio de la causa civil. [El legislador presume que hay causa 

suficiente cuando se cumplen ciertas solemnidades : registro, dad. Ahora bien: ésta debe cuidar por gue los contratos sean 

documento público, eto, justos, conmutativos; de lo contrario, ocurrirá que la parte 

Eds n los contratos, ordinariamente se presume que el pac- al no sólo se 

10 libremente consentido es causa bastante. Pero el juez ha 

tener gran amplitud de juicio para comprobarlo, máne- 

ando como. elemento primordial la causa psicológica O final. 

ae 'odriamos multiplicar los ejemplos, pero creemos que con 

0es suficiente para la claridad de nuestro pensamiento. 

que la cuestión primordial de toda la teoría de la 

he se apoye en estos fundamentos ha de ser precisa- 

la relación entre ambos conceptos, subjetivo y objeti- 

, qlie: es lo mismo, hasta qué punto el juez podrá to- 


cisión, la vieja cuestión de causa y motivo, 
Como dice RexarD, “todo contrato encierra una serie 
de afirmaciones: afirmación de que tal es la voluntad de las 


más fuerte abusará de la más débil, con lo cu 
perjudica ésta, sino también la misma comunidad. Ha de 
presumirse que Jas partes aspiran a la más equitativa col: 
de aquí que falte la causa siem- 
amar lesión enorme, to- 
rticular del antiguo 
beralismo, En prin- 


pensación en los contratos; 
pre que haya lo que pudiéramos ll 
“mando el nombre de una institución pa 
Derecho, suprimida, por cierto, por ell 
ipio, esto debe quedar al arbitrio del juez. Ñ 
, por lo demás, hace algunas apli- 
caciones particulares de este principio; así, en Mmaleria le sa- 
e L neamiento (artículos 1.474-1.483 1.540 1553, 1.643, 1.681, 


E ¡Códico til emplea algucas. veces da expresión Juste 1069 y 1.071, 638, etc) y vicios ocultos (1-484-1 dedo 
mar ido a ei A ] era); lo cual, como veremos, tiene una gran impo: 
mbares, podrán E za: tros PERS z 
A con justa causa, eximirla de esta obligación práctica. 
le su residencia a Ultramar o a país extranjero. E mes 
a (0 Rexaro, “Le Droit, la Justice et la Volonté”, pág. 206. 


Nuestro Código civil 
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Por la misma razón ha de entenderse que las partes no 
se hubieran obligado en caso de prever importantes cambios 
Sd en la situación respectiva y, en general, de las condiciones 
económicas. Todo contrato lleva implícita la cláusula rebus 
sic stantibus, a no ser los que ya se denominan aleatorios; y 
por cierto, MoLtxa hace constantes aplicaciones de este 
principio. Nuestro Derecho vigente admite algunos ca- 
sos: la revocación de las donaciones por nacimiento subsi- 
guiente de hijos (artículos 644-646) y por ingratitud del do- 
“natario (artículos 648-630) son los ejemplos más típicos. El 

fundamental principio del articulo 1.124 y toda la cuestión 
le anulabilidad de los contratos en general, asi como las 
muestiones de responsabilidad por incumplimiento podrían 
reducirse a unidad de este modo. 
La dificultad, lo repetimos, está en determinar hasta qué 
punto se pueden investigar los motivos, la causa final de las 
partes. Desde luego, hay que rechazar en absoluto la teoría 
scudoclásica, que es perfectamente inútil. La misma reela- 
boración de CAPITANT parece insuficiente; la circunstancia 
de quelas partes hayan incorporado o no los motivos al con- 
trato (en la práctica, al documento contractual) no parece 
rio suficiente, Creemos sinceramente que CAPITANT se ha 
a isto aprisionado por el texto legal y, sobre todo, por el prin- 
sipio de la autonomía privada y de la soberanía del contrato, 
fetiche del liberalismo. 
“$ Menester que el juez pueda ver si hay causa jurídica 
¡En el negocio intentado, y para ello tendrá múchas veces que 
Investigar los motivos, incluso los remotos del acto 
donaciones tendrá que hacerlo en la mayoría de los cá- 
5, Para apreciar su moralidad o inmoralidad y, consiguien- 
le, su validez o invalidez. Pero también podrá ocurrif 
contratos onerosos, 
lLo, cae por su base el principio del artículo 1.277- 
es lo único que no puede presumirse nunca en los 
sos que pasen por ante el Juez. Sólo puede pre- 
Jurídica en los actos que la ley declare ex- 


A 
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presamente abstractos (y de éstos nos ocuparemos más ade- 
lante) 

Lo que sí es verdad es que, en principio, se ha de presu- 
mir que los contratantes tuvieron una causa psicológica su- 
ficiente y verdadera, mientras no demuestren lo contrario. 
Que es muy distinto. 

Se nos dirá tal vez que esta doctrina supone abrir la mano 
extraordinariamente al arbitrio judicial. Y responderemos 


que así es, en efecto, y que lo que hace más falta es crear 
una magistratura capaz y digna, y entonces no habrá proble- 
ma. Pero el mejor juez del mundo no podrá Jucirse mucho, si 
se le dice que en una compraventa lo único que podrá inves- 


igar es si hay o no un precio y una cosa; y en una donación, 


la existencia pura y simple del ánimo de liberalidad. 
mos desarro- 


Creemos, por el contrario, que la idea que h 
lado de causa civil es una idea fuerza, una idea operante, 
No es un concepto técnico, pero puede ser madre de muchos. 

Y por lo que toca al concepto de causa psicológica, crec- 
mos esencial la afirmación que, de momento—es decir, has- 
ta que la misma práctica jurisprudencial los vaya determi- 
nando—, no se pueden poner trabas al juez para su aprecia. 
ción. Lo cual tiene. como veremos, especial importancia en 


materia de ilicitud de la cansa. 


IV. LAS POSIBILIDADES 


Creemos sinceramente que toda reforma del Derecho pri- 
vado ha de partir de ideas muy similares a las expuestas, si 
ha de ser verdaderamente viable y racional. Más aún: que el 
concepto de causa civil ha de ser la linterna que guíe al mismo 
legislador en estas materias. La técnica es algo de añadidura, 

Pero, incluso de momento y dentro del Derecho vigente, 
este concepto puede ser muy útil, 

Vaya por delante la afirmación 
recer temeraria, pero que es pr 
todos los artículos del Código ct 


n siguiente, que podrá va- 


producto de madura reflexión: 
sil que tengón carácter coms- 
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—Hitucional y no meramente privado (por ejemvlo, el 349, el 
1091, el 1.255, etc.) han de considerarse derogados en cuan- 
Lose opongan al espiritu del Movimiento Nacional, formula- 
lo cu sus textos fundamentales. 
En efecto, trátase de un Código liberal, que mientras no 
derogue expresamente tendrá vigor en lo que sea propia- 
mente ley civil, pero no en esta parte que se refiere más pro- 
piamente al Derecho público. Creemos que, en esencia, es 
aplicable aquí el decreto de 1 de noviembre de 1936: “La na- 
-iwraleza del Movimiento Nacional no necesita de normas de- 
-rogatorias para declarar expresamente anuladas todas cuan- 
“las se generaron por aquellos órganos que, revestidos de 
falsa existencia legal, mantuvieron un ficticio funcionamien- 
10 puesto al servicio de la antipatria, etc.” (1). 
or consiguiente, en lugar de estas normas generales 
Código, deberán aplicarse los principios generales del 
Derecho: (artículo 6) y las declaraciones contenidas en los 
mtos del Movimiento y del Fuero del Trabajo. En todo 
habrá de recoñocerse la preferencia de estos últimos, 
| cuanto se opongan al Código en sus normas generales 
Por otra parte, ya hicimos observar que el Código civil, 
1 no: podía menos en virtud de su abolengo romano, 
Imite casos particulares del principio causalista en materia 
sula rebus sic stantibus y de presunción de justicia 
"negocio, por parte de los contratantes, Creemos que 
Os jueces, y muy especialmente nuestro Tribunal Su- 
podrán extender por analogía dichas disposicione: 
re con la vista puesta en el supremo fin del Derecho, 
sticia y el bien común. 
que hemos hecho alusión a nuestro, Supremo Tri- 
no es advertir que así lo viene haciendo en mul- 
E en su fase actual de reorganización. En ge- 
e nota in embargo, un exagerado apego a la Juris 
¿ que precisamente debe ser rectificada en 
«sería la gran labor actual del Tribunal 
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Supremo: la aplicación de la ley, más o menos perfecta, 
pero vigente, con un espíritu totalmente nuevo, impregnado 
de las esencias del Movimiento, Tales la misión sempiterna 
de la interpretatio, encargada de sufrir la lentitud del pro- 
ceso legislativo, especialmente notable en el Derecho civil 


Como no podia menos, el Supremo ha tenido que ocu- 
parse en sus fallos recientes del problema de la causa, 1 
alto Tribunal respeta. en principio, la doctrina legal, pero 
hace alusión constantemente a las nuevas corrientes doctrina- 
les, y particularmente al sistema de Caprtanr, Pero alguna vez 
el gran sentido jurídico de los eximios jurisconsultos que lo 
integran se cleva por encima de unas y otras doctrinas, Jle- 
gando, como veremos a continuación, a extremos sorpren- 
dentes, Entre estas sentencias destacan las cuatro que pa- 


samos a comentar sobriamente. La de 22 de febrero de 
1940 declaró la nulidad de uma compraventa que encubria 
donación. afirmando en uno de sus considerandos “que 
cualquiera que sea el concepto que en el terreno merá- 
mente doctrinal merezca la construcción de la teoría de la 
causa contractual, es lo cierto que en nuestro Derecho figura 
como un elemento esencial del contrato, independientemente 
de los demás que integran la relación obligacional e incon- 
fundible con la voluntad y con el motivo, por derivar éste del 
querer y tener la causa un carácter puramente objetivo, Y 
éste es el criterio que a pesar de los esfuerzos de las a 
anticausalistas prevalece en la jurisprudencia de este Tri bu 
nal, el cual Viene repitiendo que no debe confundirse. el e 
do léxico de la palabra causa con la acepción jurídica de E 
misma voz. que si unas veces equivale a título, en a 
contractual tiene un significado especial y concreto, deta 
1.274 del Código civil. que entien- 
tos onerosos para cada parte la 
a de otra; de donde se 
to de compraventa no es la 
ad o el fin u ob 
lencia de los efec- 


en esencia por el artículo 
de por causa de los contratos. 
prestación de una cosa O servicio por h 
contra 

nte de la volunt 
a o con independ 


sigue que la causa en €l 
razón primera determina 
-jeto quese persiga por cim 
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tos propios de la convención, sino que lo es pará el vendedor 
el precio estipulado, y para el,comprador, la cosa a cuyo do- 
minio aspira”. 

Nada hay, a la verdad, en este considerando que no sea 
la repetición vulgar de lo que denominábamos teoría seudo- 
elásica de la causa; cosa por lo demás muy explicable, ya que 
el alto Tribunal ha de ejercer su misión pretoriana por entre 
los resquicios que le deja el Derecho vigente. 

Pero veamos este otro, de la misma sentencia. Una de 
las partes pedía que, con arreglo al artículo 1.276, el acto 
Juridico fuese declarado, no obstante, válido, si no como com- 
praventa, al menos como donación, Pero el Supremo decla- 

tó que “la recta aplicación del citado precepto exige que en 
los negocios simulados, .o sea con causa falsa, se justifique 
la verdadera y lícita en que se funda el acto que las partes 
han querido ocultar y el cumplimiento de las formalidades 
impuestas por la ley. Y, como dice la sentencia de este Tri- 
bunal de 3 de marzo de 1932, esta rigurosa doctrina ha de 
ser especialmente impuesta en las donaciones puras y sim- 
ples, que requieren solemnidades que protejan al transferen- 
le contra sus desordenados impulsos, y al donatario, de una 
adquisición en apariencia precaria o, por lo menos, despro- 
vista de las defensas consiguientes en los actos formales...” 
Aquí sí que nuestro Tribunal Supremo ha aplicado una 
concepción de la causa jurídica verdaderamente justa y ade- 
cuada a las circunstancias del caso. La ley, en principio, ad- 
mite que los hombres se dejen llevar del noble impulso de 
la liberalidad, y que en virtud de ello se obliguen y en de- 
finitiva enajenen sus bienes. Pero ha de haber una causo: 
es decir, que el donante habrá de cumplir los requisitos € 
tablecidos por el Derecho para que se pueda presumir que 
ps obrado normalmente, como un buen padre de familia. Se 
le deja que sea él mismo árbitro de la causa, pero ha de 
constar que efectivamente hubo ese arbitraje. 
También se alude a la seguridad del tráfico: existiendo, 
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finalmente, una idea que domina la sentencia toda, cual es 
ta del bien común. 

Otra sentencia interesante es la de 14 de diciembre de 
1940. Declara en uno de sus considerandos “que reconocién- 
dose en el recurso que el contrato en cuestión no adolecia 
cuando nació de ningún vicio de nulidad, no puede invocar- 
se la inexistencia de causa como sobrevenida con posteriori- 
dad, porque siendo la causa, en la concepción de nuestro Có- 
digo civil, uno de los elementos constitutivos del contrato, ne- 
sarios para darle nacimiento, hay que referir su existen 
a a este momento creador del vínculo; y la prolongación 
de la teoría de la causa más allá de la formación del contra 
to, invadiendo el terreno de ot figuras jurídicas más 0 
menos relacionadas con ella, porque la desplazan de sus tér- 
minos legales estrictos, aun cuando guarde conformidad con 


Algunas orientaciones de la moderna doctrina científica, no 
«ncuentra apoyo alguno en nuestra ley civil vigente 
Ciertamente; tal doctrina denotaría timidez, de acuerdo 
con lo que dijimos anteriormente, sobre las posibilidades y 
aun obligaciones de la jurisprudencia, si no sospecháramos 
¡ue la razón primordial de este considerando fué que en ¡el 
caso propuesto no hubiera conducido a nada la aplicación del 
sistema de CAPITANT, por ser más Justa la solución «que 
efectivamente se dió. 

Es más interesante otro del mismo fallo, según el cual, 
la extensión que las doctrinas 


“por muy grande que sea 
inales y la jurisprudencia han dado al concepto de la causa 
ilícita, - fecundas aplicaciones de 


, al traer a ella numerosas y 
lina concepción subjetivista de la causá, que viene a ensái 


char los horizontes de la concepción clásica y legal de ell 
en nada facilita dicho concepto la viabilidad del presente 
Tecurso, toda vez que lo que caracteriza fundamentalmente la 
ilicitud de la causa es la lesión de um interés general de of 
den jurídico o moral, y en la convención de autos no hay hn 


ñ i ¡ móvi considerarse contra- 
perseguido ni móvil alguno que pueda j 
A té enlace de la 


o a las leyes o a las buenas costumbres”. 
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causa de los intereses generales ya hemos visto que es el ver= 
dadero fundamento de toda aplicación fructífera de este con- 
cepto. 
Otra sentencia, de 26 de junio de 1942, en que se trata- 
ba de la anulación de un contrato por vicio del consenti- 
miento, alegándose también la falta de causa, declaró que 
no cabe “anular el contrato como otorgado por intimidación, 
lo que presupone que existió, si bien era invalidable, y decla- 
rar al propio tiempo que el mismo carecía de causa, lo que 
-equivale a afirmar su ¡nexistencia; esto aparte de que si en 
los contratos de préstamo la causa está para el prestatario 
en la estipulación relativa a la cantidad que el prestamista 
se obliga a entregarle en aquel concepto, no porque esta obli- 
z gación se cumpla podrá entenderse que el contrato carece de 
causa y no produce, por consiguiente, efectos 
A vueltas de una gran insistencia en la teoría seudoclá- 
sica, hay un detalle interesante que merece destacarse: el 
acto jurídico sin causa civil no existe siquiera ante la ley. 
ya:que a dicho requisito se condiciona precisamente la san- 
ción del ordenamiento positivo. 

p Pero la sentencia más interesante a este respecto, que es 
sin duda una de las más notables que el Supremo ha dado 
en su última época, es la de 2 de abril de 1941. 00 
delo de “ius praetorium, quod praetores introduxerunt adiu- 
ovandi, vel suplendi, vel corrigendi ¡uris civilis gratia, prop- 
ter utilitatem publicam”. 

Tratábase de un señor A, casado, que mantuvo relacio- 

E nes amorosas ¡legítimas durante su matrimonio, con una $6 
horita B. Decidido a romperlas, para cumplir sus deberes 
Jurídico-morales, la señorita en cuestión lo condicionó 1l 

- Pago de cierta pensión durante dos años, comprometiéndose 

CES Parte a marchar a América, A cumple durante un año. 
Pero luego deja de pagar la pensión: B entonces regresa Y 
ntea acción ante los Tribunales. 

5 notorio, que si éstos se hubieran limitado (y así lO 
Audiencia, cuya sentencia fué casada óptimamente 


APROBACION: 


Señor. 


OR mandado de yueítra Alteza me dio el ReBor de ella vniver- 
8] fidad, vn libro del Doftor Luys de Molina de la Compañia de le- 
R lus, en qe trata de los contratos, y me dixo que le viele , y del- 
pues le diefe mi parecer fobre el, en lo que tocafe ami profeísion, 
cerrado y fellado para enuiarle a V. A, Yo le e vilto y pafado todo 
sé con el cuydado que he podido,y en lo que es de mi profeísion no 
lado en el cofa en que (e deua reparar, fi no q en todo tiene dotrina muy buena 
y fegura, y que junta lo que en eflas materias esde Teologos,con lo que ay de dere- 
chos de maneraque fera de grande ayuda a entrambas facultades para la refolució de 
las dificultadesque cada dia fe ofrecen en ellas,y los Teologos no le que tengan a el 
mayor importancia, y aníí entiendo que hara.V.A. muy grande 
:a en mandar que fe imprima, y con e/lne cumpli 
En Salamanca a cinco de Margo de nuul y quinien 


he hall. 


te propofito cola de 
feruicio a Dio; y bien a la republic 
do el mandadcde.V.A. y lo firmo. 


iaa 
tos y nouenta * feys años, AR 


APROBAGCTON 
Señor. 


ñ libro que acom 
0 ndado de .V.A. emos yilto tres cuerpos de vn . 
Reta Dodor Luys de Molina de la Compañia de E 
lo en 
Y luftitia tomus fecundus de contraétibas, Y Ar] E 


buen: 

(a, que ofenda, antes nos ha parecido que tiene 
a efolucion, y que fe tratan en el los puntos de derecho con mu 
Ñ (era menos prouechofo para los lunilas 


cha erudic ropriedad , yanfino y 
para los AS fiendo -V.A. feruido podra hazer mercedal Autor de darle li> 
cencia para que lo pueda imprimir, 


Door Sihagun de Villafanc: 


Doétor luan de Leon. 
s. EL 


Aprobación del temo segundo, 
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por el Supremo) a aplicar la doctrina legal del artículo 1.274, 
habria que declarar la validez del contrato. La prestación de 
A: pagar una pensión a B, es de suyo licita; asimismo la de 
B: marcharse a América, lo es también. Más aún: el fin que 
ambos se proponen (romper unas relaciones ilícitas) es inclu 
so laudable. La teoria seudoclásica demuestra su inanidad. 

Pero el Supremo aborda la cuestión en toda su ampli- 
tud. Empieza por declarar “que el principio de autonomía 
de la voluntad, dominante, aunque no de un modo exclusi- 
vo, en materia de obligaciones, no puede menos de estar li- 
mitado por adecuadas normas de matiz imperativo, encar- 
gadas de recoger los imperativos éticos y evitar que el De- 
recho contractual sea puesto al servicio de fines inmorales 
y antisociales”. Y se citan, en apoyo de este aserto, los ar- 
tículos 1. 1.T1Ó, 1.271 y 1.275. 

El principio es óptimo. La autonomía de la voluntad, que 
ba de admitirse dentro de ciertos límites, si no queremos sa- 
lirnos del orden cristiano y occidental, no puedes ser el prin- 
cipio exclusivo de la contratación. Por encima están los va- 
lores del Bien, la Justicia y, sobre todo, el bien común, 

Aludiendo a los artículos citados, se añade: “preceptos 
todos ellos que representan aplicaciones diversas de una idea 
matriz y fundamentalísima: la de que ha de ser reputado 
ineficaz, por exigencias ineludibles del carácter social y mo- 
ral del Derecho, todo contrato que persiga un finlicito o in- 
moral, sea cualquiera el medio empleado por los contratan- 
tes para lograr esa finalidad, no justificada Por un imterés 


digno de ser socialmente protegido”. ' : 

Aquí la precisión es magnífica: el individuo sólo ve san- 
cionados sus actos cuando hava una cansa jurídica para 
ello: cuando representen algo que a la comunidad interese 
sancionar y proteger. Al contrario, cuando no sólo 10, le in- 
teresa, sino que convenga anular todos sus efectos, diremos 


que hay una causa inmoral o ilícita. 

Prosigue el Supremo diciendo “que el concepto de la 

causa ilícita, tal como lo desenvuelve y aplica con gran am- 
is 
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da Ae s k mn 
> plítud y Rexibilidad la doctrina moderna, permite cobijar no 
] Sólo las conveniencias ilícitas por razón de su objeto o de su 


motivo (cuando este último pueda y deba ser tomado en 

consideración por estar integrado en el contenido del contra- 

10), sino también múltiples convenciones que, 10 encerrando 

ensí ningún clemento de directa antijuricidad, son ilícitas 

yA por el matiz inmoral que reviste la operación en su conjun- 

to, como sucede en aquellos casos en que se promete deter- 

<minada retribución a una persona para que ésta cumpla 

» aquello a que ya está tenida por una obligación anterior, 
j licaío moral” (1). 

Aquí el alto Tribunal se decide a prescindir — optimo 
re—de la doctrina legal, por la razón potísima de que 
antes es el Derecho que la ley. Hay que investigar “la 0pe- 

ración en su conjunto”, esto es, la causa, mi más ni menos; 
y aquí es donde se podrá ver si, en definitiva, hay ilicitud 
e inmoralidad. 
Fsmalmente, se hace la aplicación de los principios ex- 
puestos: “... resulta indudable que el condicionar la parte 
actora la ruptura de un estado, no sólo anormal, sino con- 
+ trario a las leyes y a los dictados de la moral menos exi- 
gente, a la entrega de una cantidad, prevaliéndose de la 
- Sugestión e influencia que ejercía sobre la voluntad de la 
otra parte, equivale a contratar sobre un acto ilícito estipie 
lando el pago de cantidad determinada a cambio de ina 
obligación de hacer, consistente en dejar a aquella parte “N 
libertad para el cumplimiento de sus deberes morales y 1- 
E lo cual no puede menos de viciar esencialmente el 
la causa del contrato.” 
y UE emprendido es, por lo tanto, óptimo. Vemos 
o Do recela la investigación de la causa 05 
nchiso, para decidir si en definitiva ha- 


e 
ES 


Supremo EEE AS - A aw 
e la Partida 4 coosideracdo la interesantísima ley 2% 
E V; que trata de “cómo aquel que rescibe en 
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brá ono causa civil de la obligación o de la atribución pa- 
trimonial. . 

De este modo, las posibilidades son ¡limitadas. Piénsese 
en el desarrollo que podría tomar la doctrina del enrique- 
cimiento sin cansa o torticero; la anulabilidad de Jos con- 
tratos, en general; la admisión de nuevos casos de respon- 
sabilidad, en particular sin culpa; pero con verdadera causa 
I para su exigencia, etc. 

Pero aquí nuestra labor-de expositores de ideas clásicas 
ha de detenerse necesariamente, para empezar la del juez y 
la del magistrado, 


V.—EL ACTO ABSTRACTO 


No podemos cerrar esta parte de nuestro trabajo sin 
una alusión, siquiera leve, al problema del acto abstracto (1). 

Como dice ImerING, “la obligación abstracta se repro- 
duce en todas las épocas y en todas las fases del desenvol- 
vimiento del Derecho, en la Roma más antigua como en la 
Edad Media y en nuestros días, y esto a pesar de la resis- 
tencia que la legislación y la teoría le han optesto con fre- 
cuencia” (2), 

En efecto, el acto abstracto no sólo no es incompatible 
con el causalismo bien entendido, sino que es uno de sus 
complementos necesarios; y así vemos que Roma, con su 
Derecho basado en el principio de la casa civilis, dió gran 
desarrollo al acto abstracto principalmente por medio de la 
slipulatio clásica. 

¿Qué es, en efecto, el acto abstracto? No es en manera 
alguna un acto sin canso. Como dice perfectamente NúÑrz 


(1) Véase Dirrz, “La: renaissacce. de Pacte abstrait”, Lille, 1964: 
Osias, “Lacte abstrait eo Droit comparé”, 1024; Dikorr “Les actes 
Juridiques abstraits et de Code Civil francals”, E 

A ig; Núñez Lacos, “El enriquecimiento < 
causa”, e y Er Véase bibliografía en Núñez Laos, cp, cit, ná; 
kira 38, y Castán, op. cit., vol TIL, pág. 305. 

(2) Imerrsc, op, cit, vol TV, pág. 209, 
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Tacos, “no es nada más que una forma-aparente y legitima 
de un netocio jurídico, que no revela prima facie todas sus 
relaciones: apariencia externa y perceptible que omite un 
elemento esencial—la causa—; pero que la ley, por presu 
mir su existencia, ampara como válida y legitima” (1). 
Veamos su fundamento. Decíamos que el fin del Dere- 
cho civil exige que toda declaración de voluntad (unilateral 
o colectiva) que aspire a convertirse en acto jurídico (esto 
es, en productor de relaciones civiles), deba basarse en una 
suficiente casa civil. El juez no dará curso a la ión si 
mo se convence de la existencia de esta causa. Ahora bien: 
la seguridad del tráfico jurídico, principalmente por lo que 
se refiere al comercio propiamente dicho, puede exigir—y 
de hecho exige en.la actual situación económicosocial—que. 
en virtud del uso de determinadas formas establecidas por 

Y la ley, el juez deba presumir de momento la existencia de 
dicha causa civil. 

3 Asi, por ejemplo, en la letra de cambio, “el tipo más 
marcado de crédito abstracto en los Derechos modernos”. 
Asi, en la vieja estipulación romana, De momento, la sor 
lemnidad equivale a la cartso. ' 

¿Decimos de momento, porque es de sobra sabido que el 

En primordial del acto abstracto es la facilidad y, sobre 
todo, la rapidez en la tramitación del proceso, normalmente 
ejecutivo, por exigirlo así el ritmo de las operaciones € 
Wmerciales. Pero siempre queda a la parte lesionada el re 

curso de alegar en otro pleito la ausencia de causa en la 

4 atribución patrimonial producida; en una palabra, el plan- 

tear después la demanda por enriquecimiento injusto. 

ES Creemos que basta con lo expuesto para centrar la cues 
von dentro de nuestro punto de vista, Por lo demás, es mute 
h tra opinión que éste es un instrumento que debe ser empler- 
do con moderación por las legislaciones. Particularment? 


n nuestro país, donde munca ha llegado a tener un sr?" 
arraigo. S 


L— 
0) Loc. Cto pág, 0 £ 


CUESTIONES TECNICAS 


Bajo este epigrafe general vamos a exponer algunos pro- 
blemas relativos a la teoria general de las obligaciones y 
contratos, entre los que plantea nuestro MOLINA, procuran- 
do recoger su pensamiento clásico sobre ellos, y reducirlos 
a unidad, en cuanto sea posible, mediante los principios ya 
establecidos. 


L — OBLIGACIONES NATURALES Y CIVILES 


Uno de los problemas más discutidos de la teoria gene- 
ral de las obligaciones es éste de la obligación natural (1). 
Como cree acertadamente CARNELUTTI, podríamos genera- 
lizarlo, hablando del problema de la relación juridica natu- 
ral (2). 

La evolución en este punto es muy curiosa e interesán- 
te El Derecho romano clásico no admitió más obligacio- 
nes naturales que las que contraían los esclavos y los hijos 
de familia con su pater o con otros hijos sometidos igual- 
mente a la potestad de éste. Es decir: en la Roma clásica 
no había más obligación que la civil, en los casos en que 
la ley la establecía por hallar causa « ilis suficiente; pero: 
cuando la persona no era capaz de obligarse, por carecer de 


(1) Véase Vazny, “Nituralis obligatio”, en “Studi BoxYaNTE 
página 139: Smer, -“Naturalis cbligatio”, Leipzig, 1925; 2 
"Cortribución al estvjli bligacores naturales”, 

1922; Marix MontoY, “ ces naturales”, en “R 
recho Inmobiliario”. B y sig. Sa 

(2) Camsenerri, “Rapporto giridico paturale”, en 
Commerciale”, 1936. XXXIV, pág. 164172 


GRAD 
a todos les casos anteriores; además añadieron las que al- 
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oria 


personalidad civil, surgía a veces una relación oblig 
de efectos atenuados (principalmente la solufi retentio, la 
compensación, etc.). 

Había otros casos en que el jurista clásico no hablaba 
de obligación natural; pero reconocía a la relación existen- 
te casi los mismos efectos, Eran relaciones donde lo que 
fallaba no era'la personalidad, sino Ta :cajsa ¿civil. No ha- 
bía causa bastante para la acción; pero sí para la exceptio 
(al menos, para la soluti retentio). Así, probablemente, en 
el caso del pacto nudo, etc. (1). 

Justisiaxo llega ya a una especie de teoría general 
Extendió por medio de interpolaciones (como demostraron 
wrrz y PerozzW) el término de naturalis obhigatio 


gunos autores denominan obligaciones naturales impropias 
basadas casi todas en deberes de conciencia que el Crist 
nismo puso de relieve. 

El espiritu de Derecho justinianeo nos lo rev 
guiente pasaje de Savio JuLtaxo (interpolado): “3 aturales 
obligationes non eo solo aestimantur, si actio aliqua eoruM 
nomine competit vermm etíam cum soluta pecunia repet 
non potest. Nam licet minus proprie debere dicantur natu- 
rales debitores, per abusionem intelligi possunt debitores: € 
qui ab his pecuniam recipiunt, debitum sibi recipissc” (2 
Es decir: de suyo no hay más obligación natural que la 
reconocida por la ley civil con plenos efectos; como dice 
Savicxy. “la obligación provista de acción (protegida pot 
ella) es por excelencia la obligación propiamente dicha, 1 
verdadera obligación” (3). Lo cual, naturalmente, no tiene 
nada que ver con el deber moral que pueda existir sin oble 


a el si- 


de que la cla 
opos 
35-36) 


con 


Vo hay swada que justifique la tesis de Savicny, 
le de las obligaciones en civiles y múturales derive de la 
E entre ¡us civile y ius gentium (“Obligations”, vol. L, pág 
peo remano que cita (D, L 1, 5), si algo probas, sería lo 
al hoc fure gectim.... obligationes institutac: exceptis 4U 
busdam, quac:iure civili introductoe 
(2) DA XNVL 1 16,3. 
(3) “Obligaticns”, vol. 1, pág. 37 
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gación. No obstante, hay ciertos casos en que el Derecho 
civil, por encontrar cierta causa para ello, da ciertos efec 
tos al deber moral, admite un deber que equivale a una obli- 
um 


gación imperfecta; luego también en este caso (1 
etiam) se puede hablar de obligación natural 

Por lo demás, JustiNtaxo, como legislador cristiano, 
amplía en cuanto le es posible el campo de la obligación 
matural, recogiendo dentro de ella todos los deberes morales 
que puede. 

Cuando los postglosadores aplican el método escolásti- 
co a la resurrección del Derecho romano, elaboran una nue- 
va teoria de la obligación natural, de contenido filosófico. 


Tal es Ja que magistralmente expone MOLINA. Obligal 
autor, “la que surge por la mis- 
sin que el Derecho positivo la 


natural es, según nuestro 
má naturaleza de las cosas, 
anule: pero sin que tampoco la favorezca, por cuanto no le 
concede acción” 

porque encaja maravillosa- 
xpuesto. Decíamos que 
o a dar 


Analicemos este conce] 
mente dentro del sistema que hemos e 
por Derecho natural estamos obligados en todo 
a cada uno lo suyo (lo que en justicia le pertenece). El De- 
recho positivo da además una acción ante los Tribunales. 
ctivo, pero sólo cuando haya además causa 
conjunto de los casos posibles 
sea más útil al bien común el dar acción que el negarla; 
y al contrario. Así, dice MOLINA que muchas obligaciones 
se quedan en naturales “para evitar la multiplicación de los 


pleitos” 
Ahora bien: MoLixa atribuye 


todos los efectos que el Derecho 
determinadas 


MOLINA Sea 


un medio cc 
civil; es decir, cuando en el 


F 


a esta obligación natural 
romano daba solamente, 
como vimos, a ciertas y obligaciones natura- 
les. Es posible que la tesis de : J9co EX 
rada: esta eficacia parcial exige también una cierta ca 
civil que todos los deberes morales no presentan, a 
debe extenderse lo más posible Tal es, por lo demás, la ten 


dencia de la jurisprudencia Más moder 


A un poco exage- 


e incluso de la 
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dectrina. Como. dicen CoLis y CapITANT, “esta tendencia puede exigir: a los hombres una perfección absoluta (tesis 

¡per completamente los estrechos moldes en que fundamental de Suárez). 1l hombre de buena voluntad 

ER de obligáción natural había sido encerrada por comple sus deberes espontáneamente; pero los demás han de 

romanos... La obligación natural tiende en realidad a cumplir coactivamente un núnimo de ellos, imprescindible 


confiun dirse con el deber de conciencia”. para la vida social. 1l Derecho no interviene en el restó de 
'OLINA es, pues, perfectamente clásico en este punto, 


ta ES, pl sus relaciones, a no ser que el individuo en cuestión vuelva 
mayor precisión, no obstante, nos agrada la termino- a adherirse a su deber moral por un nuevo acto: una nueva 
1 de LomoNaco, que distingue: 


>La adhesión. Tal es el sentido del pago, del reconocimiento, 
Obligación civil. “Es la reconocida por la ley ci- etcétera. 

pa Lo cual nos parece muy bien. Pero probabiemente sería 
más sencillo decir que en este caso el deber moral preexis- 
tente y un hecho posterior (pago, etc.) de reconocimiento 
del mismo son reputados por el Derecho civil como causa 
jurídica bastante para la atribución patrimonial producida. 


2% Obligación natural: “Es la que... hubiera podido 
ser «sancionada por la ley civil; pero que de hecho no ha 
reconocida. Pero si el deudor voluntariamente la cum- 
y no le concede la condictio indebiti para repetir lo 
(2), Estaría mejor aún decir: es que aquella causa 


bastante para dotarla de acción, pero si de soluti 


IL—VOLUNTAD Y DECLARACION 


,, ete t 
“Obligación puramente moral: Es la que la ley civil 
como una acción, ni podría hacerlo” (3) Lo- 
one como ejemplos los deberes de caridad. de gra- 
c. Nosotros diríamos que aquí falta en absoluto la 
¿MOLINA diría tal vez que lo que no sea de jus- 
del Derecho, incluso natural, 
ELUTTI, según decíamos, generaliza el concepto. 
Fa ejemplo siguiente: es evidente que el padre tiene 
res morales respecto del hijo natural; pero estos debe- 
de sanción jurídica mientras no lo reconozca le- 
Una vez reconocido, está obligado a prestar ali- 
no puede retirar su reconocimiento. Según 
reconocimiento equivale al pago: produ- 
E dello rro 


Otra de las mayores disputas de la ciencia juridica mo- 
derna, que habrá de ser decidida en la reforma del Derecho 
privado, es esta de las relaciones entre la voluntad interna 
“y su declaración, en cuanto a los efectos que en definitiva 
haya de producir el acto jurídico (1). Y es notorio el en- 
lace de este problema con la serie de los que venimos plan- 
teando, así como su trascendental importancia práctica, 

El Derecho romano tampoco tuvo aquí una teoría ge- 
neral; pero el maravilloso sentido práctico de sus Juristas 
hizo que, al menos en la época clásica, se llegara casi Siem- 

pre a una solución elegante. Por eso se ha dicho que lo 
mismo la “teoría de la voluntad” (IWillenstheorie)* que la 
teoría de la: declaración” (. Erklármngstheoric) son aplicables 
“al Derecho romano: aquélla, preferentemente en los actos de 
pura adquisición, familiares y de última voluntad; ésta, más 
(1) Véase una excelente sinopsis de la e dico as 
, a AT E. Daz, “La interpretación 


>S segocios jurídicos”, Madrid, 1 
les negocios jurídicos”, Madrid, 192%. 


E 


rídica natural es que el Derecho no 
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y bien en los actos Onerosos, sobre todo los de comercio (1). 
h y MOLINA, como no podía menos, cree que en principio 
Ya voluntad interna es la base del acto jurídico. Sin embar- 
ko go, hay base para suponer que no rechazaría en algunos 


0 casos soluciones acordes con la teoría de la declaración, En 
“efecto, MOLINA repite que el juez deberá juzgar, no con 
- arregloa las autointerpretaciones de las partes. sino por pre- 
4 sunciones o indicios, deducidos de sus declaraciones exter- 
mas: palabras, gestos, etc. Y dice expresamente que nadie 
será creido aunque afirme haber puesto condiciones in- 
ternas en sus declaraciones de voluntad. Por otra parte, 
- consagra asimismo el principio de que nadie podrá alegar 

su propia torpedad o frande, perfectamente aplicable a este 
Sea ello lo que quiera, es notorio que desde nuestro pun- 
to de vista, si bien es indudable que filosóficamente la decla- 

de voluntad no tiene sentido sino en cuanto sea un 
jo de la voluntad interna, como quiera que hemos de- 
ado que:los efectos de Derecho no son producidos por 
| sino por el mismo Derecho objetivo, solicitado 


Ja equidad exigirán a veces que haya un negoliin 
actun: sin verdadero consentimiento de una de las par- 
Sobre todo, si ésta da lugar a ello con su negligencia. 


gunos civiles, Y puede servir de severo correctivo Al 
la simulación de actos jurídicos diversos 
s de alguna ley. ho - ; 
evitar que este principio, arma de dos 
ra su vez la buena fe que se trata de 
e siempre volvemos al mismo punto: 2 

O . . 
digna, capaz y bien for 


tiene especial importancia en los actos comerciales 
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mada, a la que no haga falta atar con triquiñuelas forma- 
listas, dejándole el más amplio arbitrio para la investigación 
y reconocimiento de la causa. qua justa causa nihi vide- 
bitur...* 


HI,—DE LA CULPA JURÍDICA 


Ofrece interés, dentro del orden de ideas expuesto, el 
problema de la culpa jurídica, en relación con sus co 
cuencias de derecho, principalmente la responsabilidad 
al (1). A 

La Roma clásica admitió que en las relaciones Ju s 
cualquiera de los interesados podía comportarse antijuridi- 
camente, ya de un modo decidido y consciente (dolo). ya 
por incuria y negligencia (culpa). Admitió también casos de 
responsabilidad sin culpa, cuando hubiera causa civil sufi- 
ciente, en virtud de alguna relación económica o jurídica 
entre la causa del daño civil y la persona responsable; así en 
las acciones noxal, de pauperic, de pastu, ele. ; 

Justixraxo y sus colaboradores flexibilizaron la doctri- 
na para adaptarla a la equidad de las relaciones Jurídicas 
concretas. No se puede exigir la misma negligencia al de- 
positario y al comodatario. por ejemplo. De aquí que por 
medio de interpolaciones se introduzca los conceptos de 
enlpa levis y culpa lata; lo que después se llamó culpa in 
concreto, etc. Pero, como siempre, la reforma se hizo de un 
modo causídico, sin llegar a una doctrina general, 

Los glosadores. y en particular ACURSIO, ASAS 
una teoría que desfiguraba un poco la a gp 
pero que, en realidad, no erá más que un sp ps ip 
principios. Se distinguía una culpa lata, culpa lezts y 
levissima, aparte del dolo. 

Sobre esta base operan 10s 


bartolistas y también nuestro 


regola magna culpa: dolis 


rtata della 


Dr Muvio. “Valcre € POT, Mulité de la custodia <n 


et”, '“ i *; Paris, >, - “Rev, de. De- 
É PO AR Travirsas, “La rasa pa a sos 
'Ticho Privado”, 1926: De Micurlo “La responsabilidad £ E 
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MoLtxa. Parten de un concepto unitario de la culpa, equiva- 
Tente a todo acto antijurídico. El dolo es “el empleo perver- 
so de la astucia diciendo, haciendo u omitiendo algo para en- 
gañar a otra persona”, Por tanto, se incluye dentro de la cul- 

- pa.en sentido-lato, qhe.es “Ja desviación de lo que es de suyo 
Inueno (Jurídico), y que hubiera podido observarse según la 
“humana diligencia”. 

MOLINA cree que para apreciar la existencia de dolo ño 
basta la conciencia en la persona que lo comete; “hace fal- 
ta el ánimo de perjudicar”, nos dice. En otro caso existirá 
Jo que hoy denominamos culpa con representación. 

Bow lo que toca a la culpa propiamente dicha, MoLIxa 
expone el sistema quizá demasiado sutil, por subdividido, de 
BarroLo. Por su parte, propone la siguiente definición de 

pa lata; “desviación, por comisión u omisión, de aquello 
que en algún modo nos hallamos obligados, y que hubiera 
eo observado aun por los más diligentes”. Insiste es- 
en que si no hay deber jurídico de poner una di- 


e determinada, no puede hablarse en modo alguno de 


Pero hay casos frecuentes en que el perjuicio económico 
no es directamente imputable a nadie; por ejemplo, el caso 
típico de los accidentes de trabajo, En este caso, el bien co- 
que el legislador examine si hay cansa civil bas- 
tante para atribuir ese perjuicio a un patrimonio determina= 
do, por su especial relación con el hecho originario del per- 
juicio. Tal era el caso de las acciones noxales; y lo mismo 
ocurre en la moderna legislación? del trabajo. 

No hace falta. por tanto, recurrir a teorías más o Me- 
nos ingeniosas, como la del riesgo profesional, etc. Lo que 
ni más nj menos: que constituye cansa civil 
lador. Ja posibilidad dle 


ocurre es 
sobrada para que intervenga el legis] 
que, si no lo hace, será sistemáticamente lesionada la parte 
más débil económicamente (como en el caso de los acciden- 
tes industriales); o de que un patrimonio se enriquezca, aun- 
que sea involuntariamente, con perjuicio de otro (supuesto 
posible en los daños causados por un animal, etc.) J 
En este sentido, la noción de cuasi delito, equivoca his 
4 Mamada a desaparecer. 


- rica y dogmáticamente, est 


va MoLixa que fa culpa civil no tiene nada que Ver LA PROMESA 


6 ... 
E l: Jspeolágica, es decir, con la imputabilidad. La ra- 
eN seguridad, 0, como dice nuestro autor: “para que 
le Ey tan con mayor confianza a la celebráz 
att Ey por tanto, la responsabilidad cul- 
11 Concepto penal: se rige por los principios generales 


a cansa civil, 


faltarían elementos para esbozar 
(1), aquí nos vamos a limitar al 
1 que plantea en las dispu- 
272): el poder 


Aunque en MOLINA no 
la cuestión del precontrato 
estudio del problema trascendenta 
taciones contenidas en este tomo (núm. 262 a 272 e 
Jurídico de la voluntad para vincularse por acto inilateral a 


Z v “ - en “Rev, Crit. de De- 
(1) Véase Moro LEDESMA, El precentrato”, en y, Crit. de Des 
recho  abHlano”, 1034, 1934 0% vol), pgs veas en 
261-650. ALcuer, * Para la critica q de A 5 

vista de ivado": 3 (XXID. s, 321 YA . 
a a o aro ina ct il epi detto obli: 


A (8) Véase Armenramio, “La poll roma col detto obli 
sistema la cosa se cae por su propio peso. El ari e pollicitatione”, Milán, 1927 La pollicifatio romana. ME A 
AscoLt, en “Studi Salandra”. n, 1998; SALRILLES. Ls clara 

yO vol LI, pág. SI y SIR: 


Z UE Cp. Cit, .: e 
19295 DEnociA de cal Diritto privato”. Gir. 
+ al qubblico vel Di ds 
pá. SN SiecEt. “Da 
pe aVersprechen und 


no. >> z 
>.es un derecho represivo, que imponga la Fe 


castigo al dolo oa la negligencia. En prin- 
ando haya un perjuicio económico. de- 


tión de volorté”, París, 
Giuseppe MESSINA “La promessa al p 


senti, 1899; Barast. “La promessa 
juridico”, 1001 
Gluriico”._wr (ME 


anrivato”. en “Archivo 
Verprechen als Versplictungsgrun 
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El Derecho clásico romano, poco propenso a admitir 
restricciones a la libertad, admitía que en principio la pol- 
licitatio (offerentís solius promissum) no obligaba civilmen- 
1e. Establecía dos excepciones: la promesa hecha a una ciu- 
dad, habiendo ¡nsta cansa, o que se hubiera empezado ya a 
cumplir; y el votwm o promesa hecha en favor de una di- 
vinidad, Pero en todo caso, si el cumplimiento total resul- 
“taba ruinoso, los herederos del promitente podían liberarse 
de él cediendo una parte de su patrimonio. 

Los Emperadores cristianos incluyeron dentro del vo- 
tum una serie de promesas religiosas: para reedificación de 
iglesias, para redención de cautivos, etc. 

“Como dice ENNECCERUS, “al parecer, el antiguo Dere- 
cho alemán conocía las obligaciones procedenies de prome- 
<a unilateral” (1). Pero se exigían ciertas formalidades que 
prácticamente equivalian a la aceptación. 

El espíritu cristiano, al establecer en principio la: obli- 
gatoriedad moral de la promesa, tenía que producir cierta 
tendencia a admitir su obligatoriedad jurídica. Sin embar- 
' MESA ni aun el Derecho canónico llegó a establecer el princi 

2 pio general de su exigibilidad en el fuero externo. Antonio 
he Gónrz nos testimonia la opinión común en su tiempo, de 
y «civilistas y canonistas: promesa es “quae fit absenti et etiam 

¡raesentí tacenti el expresse non consentienti”, a diferen- 

cia del pacto “quando fit inter praesentes et expresse con- 

sentientes per verba formalía, vel aequipollentia” (2). Pues 
bien: la simple promesa no obliga en el fuero civil ni en el 


Vertrag”, en “Iherings Jahrbúcher", 1896; MaxxesMaMM, “Die ensel 
tige Versprechen”, Erlangen, 1898; Ettas, “Theoric de la force obli- 
sal de la volonté unilatérale”, París, 1900: GoLomenc, “Theorie généra- 

1903; 
Ren- 
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cfanónico, “imo etiam solvisset posset repetere per condic- 
tionem indebiti, fanquam omni iure indebitum” (loc. cit). 
fis más, según este civilista puro, en Derecho común no pro- 
duce ni aun obligación natural. 

Pero en España regía el Ordenamiento de Alcalá, que 
disponía expresamente lo contrario: “Pareciendo que algu- 
no se quiso obligar a otro por promisión, o por algún con- 
trato en otra manera, sea tenido de cumplir aquello a que 
se obligó, y no pueda poner excepción que no fué hecha es- 
tipulación, que quiere decir prometimiento con cierta so- 
lemnidad de derecho, o que fué hecho el contrato o obliga- 
ción entre ausentes, o que no fué hecho ante escribano pú- 
blico, o que fué hecho a otra perscna privada en nombre 
de otros entre ausentes, o que se obligó alguno que daría 
otro, o haría alguna cosa: mandamos que todavía vala la 
dicha obligación y contrato que fuere hecho, en cualquier 
manera que parezca que uno se quiso obligar a otro”. 

En virtud de esta exagerada disposición, Antonio Gó- 
MEZ se ve obligado a reconocer que por Derecho real de 
Castilla, “sufficit sola voluntas et intentio partis volentis se 
obligare”; “non requiritur expressa et formalis promissio”. 
La promesa, por tanto, produce obligación natural y civil. 

Esta es la situación legal en que escribe MoLINa. Como 
dde costumbre, plantea el problema en toda la amplitud de 
su raigambre filosófica, teológica, moral y jurídica. , 

Comienza por establecer (disp. 262) que hay gran dife- 
- rencia entre la promesa propiamente dicha y el simple pro- 
Pósito, No es lo mismo decir: fe prometo que haré (es de- 
Cir, me obligo a hacer), y: te daré (tengo la intención de 
dar), Lo segundo no produce obligación moral alguna; en 
Ja duda sobre los términos empleados, deberá estarse 2 la 
verdadera intención del promitente. 
NM continuación analiza la razón moral de que la prome- 

sa verdadera obligue en- conciencia. Se funda en las virtu- 
des dela veracidad y fidelidad. Por la primera el ro 
sé manifiesta oralmente de acuerdo con Su verdadera inten- 
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ción; por la segunda hace verdaderas sus palabras, cumplien- 
do lo prometido, 
Ahora bién: el que promete puede tener intención de 


A obligarse por simple honestidad moral o social, o en justi- 
] ía. Ocurre lo primero cuando su intención al prometer no 
e: es la de constituirse en simple deudor, sino simplemente 
> cumplir para no ser infiel a su palabra, lo que es inmoral y 
e de mal efecto, En este caso, el incumplimiento es de suyo- 


culpa venial. Y MoLixa afirma que el poder público no 
puede obligar al cumplimiento de estas promesas. 

Por el contrario, el prómitente se obliga en justicia 
cuando su intención es constituirse en verdadero deudor de 
la cosa prometida. Entonces la obligación moral será de 


MES suyo grave, si la materia es de importancia. 

8 Hasta aquí MOLINA se refiere a la promesa declarada, 
£ que en el segundo caso -obliga por Derecho natural. Más 
«e adelante plantea el problema (disp. 266) de si la simple pro- 


A mesa interior, hecha en el fuero interno y con voluntad de 
obligarse, pero no manifestada exteriormente, será o no 
obligatoria. MoLiIxa discute la cuestión en el terreno teó- 

. TICO; pero reconoce su escasa trascendencia práctica, por 
cuanto el Derecho civil permite revocar todas las promesas 
-no'aceptadas, e incluso en Castilla se exige la manifestación 
externa. (“Pareciendo...”, etc). Sin embargo, la cuestión 
tiene algún interés, porque nos puede servir para ver la 
concepción teórica que tiene Moria del poder vinculato- 

rio de la voluntad. Nuestro autor le da una amplitud a nues- 

tro, parecer exagerada, contra la opinión del mismo Santo 

“Tomás; recomendamos la lectura de dicha disputación. 

Veamos ahora cómo se enfrenta MoLiNa con el Dere- 

lo positivo. Empieza por reconocer (disp. 263) que en 

echo común la promesa es revocable mientras no sea 
da, convirtiéndose en contrato. A continuación se 

a disputa que dividía a los autores castellanos, re- 

retación del Ordenamiento de Alcalá: Al- 


ME VIS TRES SAMOA CREE 
uerendiísimo Domino Domino Roderico 4 Cafe 
tro lante Romance Ecclefig Cardinali” 
Hipalé(ig; Archiepilcopo. Doétor 
Ludouicus Molina e Sociera- 


SIS Se 


Selt rerum tuarum flatus, amplifsime Cardinalis,vtquim plu- 
riumos beneficns ornare, á nullo tamen parem gratam accipere 
polsis. Cim enim, fue prudentizx lumen E generis (plendo- 
Tem, fue dignitaris Se fortune ornamenta, quis requirat, in te 
vno fumma fint omnia,vt, quod alns impertiaras, ibi nullo mo 
do deelle, fic, quo abalns honefteris, vixcuiquam (uppetere 
pofsic Ex quo fit, vtquos femel tibi bencficiorum magritudi- 
¡cobítrinxeris, co(detn,quando nullué graviótand: pro dignita 
te locus felinquitur, fémpiterna beneficiorom memoria « predicatione tibi deuin= 
cias, Hoconusert graciísimum nobis omnibus qui Deo optimo (ub (ocietatis leía 
vexillo-militanus, muleis nominibus impofitain ingenue pftemur. AgnoÍcimus tua 
in foctetaremso/trá munificientia 8 prófcá ad omne ofhicium elos alumnis tribuen= 
¡dam voluntatim, cuius gloria collegiunr p Montforti nuper magno, vt Íperamus,co 
mitatas Lemañis borio nobis excitalli. 8'annuis cenfibus folira benignitate locuple- 
walt, punquan intermnort partetur. Agnofermus tantis merisisnulla á nobis paren 
gratiam refers polle : cuius tamen ne omhino ¿mmemores vide amur, Caco 
MON potur, qua totius foeietatis noflrx nomine, cul aglajam aro hiberali mane 1 
as ubrihaban pro meis vafibus exhibeam. Suntquidem 1n te quam pS di 
$ praflanufsma, SKanimi, $ corporis; órmarmenta, quibus nomen tuum oe me 
Vas immortaltari confecratur, quam his literas, Quer vi breues (nt SXBUE 12 E 
nimé podunt audum tsariun amplitudinem, pondafp fuflinere - Veinerim tac 
fplendorem gneris tui, Farmilize nobilifsima decus, maiorum Worota LL PRO 
gelas, quibusion folim animum minime degencrem ersiniti E Co 
fuitloria, lorgo interuallo fuperafti. lla veró multó maiora, eri Ue nata 
fit,aut pro fuimulurudine numcráre dicendo,aut pro megnitudine non tam lens 
fedne¡pía quilem cogitatione compleGu Y Viriutum, inquam, ceLeBia E 
quarum comriatu perpetud cimgeris , fcuti bonus impera UR 
McclariGimo milicum veterum exercicu: in quo (gniferi partesapii nc 
fima ante alias rirtutes caritas, cun infigni Iiberalitate coniuntta Ea 
21G integrum uadiditti, venon tam ubi, qáum alicrurn oros ES OS 
Ever hare vistutum corona fuo apice elauderenr, equi ll 
cipublicx prodeife volebas, isqueq, tum autoritate, Ln 


A cultare plurimum y of 
pallem ¡lle ectá dig 


nitatis Cardinalitix ditu 

les paccelurad Archiepifcopatum Mp sue e TR 

lus, quz fucundim Romanum Póuficem in Eccieña primas O ae 
¡oribus ornab, autoritate pradica,facultatibus aulta, EA 


dere 
Dedicatoria del tomo segunlo, al Cardenal Arzobispo de Sevilla, 


“la opuest 
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REz y el mismo MoLixa) lo entendían literalmente, admi- 
tiendo la obligatoriedad civil de todas las promesas unilate- 
rales. 

Pero había otros eximios jurisconsultos, como Cova- 
rruBIas, Gregorio López y aquel otro Luis de MoLIxa a 
que aludiamos en el tomo I, que veían los excesos a que 
podría llevar el precepto en cuestión, típicamente anticau- 
salista, por lo que trataban de ponerle trabas y reservas. Tón 
general, coincidían en decir que esta ley no había deroga- 
do expresamente el Derecho común, siendo, por tanto, revo- 
cables las promesas hechas a ausentes mientras no fueran 
aceptadas por la persona favorecida o por cualquiera de las 
que podían aceptar en su nombre. COVARRUBIAS afirma que 
ésta era la práctica común en los Tribunales de Castilla Y 
es curioso que el mismo MoLIxa se inclinó primero a esta 
opinión, por juzgarla más razonable; pero al final abrazó 
movido—según dice—por lo claro y terminante 


de los términos legales. 

Por lo demás—y esto tiene importancia—, MOLIXA cree 
que en los lugares en que rija el Derecho común, la pro- 
mesa no obligará ni siquiera en conciencia, yá que el legis- 
lador civil tiene potestad para anularla, como de hecho lo 
hace “in Reipublicae commodum, atque ad tollendos scru- 
pulos et minuendas lites”. Por tanto, no producirá ni si- 
quiera obligación natural. 

En conclusión, la tesis fundamental de MOLINA es que, 
según la naturaleza de las cosas (por Derecho natural, 
prescindiendo de toda ordenación positiva) la voluntad hu- 
mana puede obligarse por acto unilateral: pero en Derecho 
civil desaparece este poder, por prohibición positiva (para 
el bien común), salvo los casos expresamente exceptuados 
en la ley. 

Ya en su tiempo había autores que defendían la supre- 
macía del contrato, afirmando que las raras veces que la 


promesa unilateral producía efectos civiles era en virtud «de 
la aceptación que a nombre de la persona favorecida hacía 
EL" 10. 


1 
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el propio legislador, Moiwa lo niega abiertamente: no es 
que la promesa carezca naturalmente de efectos vinculato- 
rios, y que el legislador se los"dé en algún caso, sino al con- 
trario. 

No obstante, la tesis contractualist bo por imponer- 
se. Grocto, Pormier, KANT, SAVIGNY, €tc., afirman de 
consuno que sin el acuerdo bilateral no pueden surgir obl- 
gaciones. Pero, como observa DEMOGUE, no se preocupan 
en lo más mínimo de razonar su posición. 

A mediados del pasado siglo surge la reacción, princi- 
palmente en la doctrina alemana. SiecEL (op. cit.) demos- 
tró que históricamente se podía afirmar la existencia de 
promesas unilaterales vinculatorias, particularmente en De- 
recho germánico. Incluso el Derecho común de su tiempo 
admitía estos tres casos: la pública promesa, las obligacio- 
nes al portador y la aceptación de una asi 
gación (1). 

Desde el punto de vista racional, SIEGEL empieza por 
«distinguir dos fases en la promesa: la promesa de obligar- 
se, y la promesa de cumplir o ejecutar. Jl primer efecto ha 
de admitirse en todo ordenamiento, aunque no se conceda 
acción para reclamar lo segundo. Como dice KorrEN, vel 
que promete debe ser fiel a su promesa, y si no lo quiere ser 
asi, no promete nada”, Pero DemoGu: que cita este texto, 
observa que “este razonamiento prueba que la promesa es 
moralmente obligatoria. Pero no dice por qué lo es jurídica. 
mente” (2). 

En esta dirección, se llegó a afirmar (Jaconr, WoRxs, 
BoxtuLa, etc.) que, en realidad, la voluntad unilate de 
obligarse es la única que ha de tomarse en consideración: 
El contrato es un mito: no es 1 
más promesas, BONILLA niega que puedan ser simultáneas. 
no pudiendo, por tanto, integrarse en un acto unitario: “aw 

en los casos—dice—de donde con mayor evidencia se ofre- 


nación o dele- 


(1) Cír, EXNECCERUS, Joc, ct. 
(2) Op cit. L pág. 54. ; 


i 50 
que el conjunto de dos 9, 
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ce el aspecto bilateral, la conjunción de 


t É voluntades no 
es nunca simultánea, sino sucesiva; la razón filosófica y 


esencial de quedar el sujeto obligado a una acción u omi- 
sión determinadas, no tanto es el consentimiento o la impo- 


sición: de otra persona, como su propio convencimiento y 


su resolución firme, decidida y terminante de obligarse”. 
Jacon1 aún más 


lá. “El efecto obligatorio del con- 
trato no es más que el efecto obligatorio de las dos prome- 
sas sobre que descansa. Ello resulta de la misma naturale- 
za de las cosas. Si el promitente no puede ligarse válida- 
mente en el interior del círculo de su poder, tampoco podrá 
hacerlo en virtud de una dec 


ón dirigida a la parte ad- 
versa, que, a su vez, no puede tomar una decisión en un 
circulo de poder ajeno. De este modo el carácter obligato- 
“rio del contrato tiene por antecedente necesario el de la pro- 
mesa”. 

Los autores en cuestión desenvolvieron toda una teoría 
jurídica en armonía con esta posición inicial. De este modo, 
SIEGEL llegó a afirmar que si una persona emite un título 
al portador e inmediatamente se lo roban, quedará obliga- 
da en favor del primero que se le presente (Kreationstheo- 
rie) (1). 

En consecuenc 
romanos y, sobre todo, de casos clínicos en las legislaciones 
Sy Asi se ale- 
n, el texto si- 


se dedicaron a la búsqueda de textos 


modernas, que vinieran en apoyo de su teori 
para probar lo innecesario de la aceptac ; 
guiente de Gayo: “naturalis simul et civilis ratio suadet 
alienam conditionem meliorem quidem etiam ignorantis ct 
inviti nos facere posse, deteriorem non pos (2). 
Se citaba asimismo el caso del negotm claudicans 
Menor no está obligado, por el contrario, mientras que sí lo 
endo contrato, se decía que su 


está la otra parte: No habi 


CREA % ropia promesa, 
obligación sólo podría proceder de la propia pro 
favor de un tercero 


Se alegaba también “el contrato en 
3 
(1) Cir, Núsez Lacos, cp. cil., PÁg. 207. 
(2) D, HI s, 37 
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(caso estudiado ya por MOLINA a este respecta). Como de- 
cía SALEILLES, “C'est un engagement pris envers quelqu'un, 
mais non avec quelqu'un”, Y, análogamente, muchos otros 
casos, que pueden verse minuciosamente estudiados en el ci- 
tado artículo de ScrALoJA. 

Pero no tardó en empezar la formidable reacción de la 
crítica. DeryBurG, UNGER, GAREIS, etc aron las tesis 
de SirGEL. Pero probablemente la crítica más fina fué la 
citada de ScIALOJA. 

El mismo TarDE, que reconocía la necesidad de dar cier- 
ta protección a la promesa en la esfera de los negocios, por- 
que si no “la mayoría de los asuntos y, desde luego, todos 
los grandes negocios, serían imposibles”, afirmó la virtua- 
lidad del contrato (contra Worms, principalmente), basán- 


dose en la subsistencia de la oferta al tener lugar la acep-" 


tación. 


ScraLoja rebatió uno por uno los supuestos positivos de 
la teoria, partiendo de los artículos que en los Códigos del 
siglo pasado señalaban taxativamente las posibles fuentes de 
obligación. Asi dice el artículo 1.089 del- nuestro: “Las 
obligaciones nacen de la ley, de los contratos y cuasicontra- 
tos y de los actos y omisiones ilícitos o en que intervengz 


cualquier género de culpa o negligencia”. . 


Rechaza, por ejemplo, el caso del acto claudicante. 1.0 
(ue Ocurre, según él—y esto es exacto—, es que el contrato 
obliga a las dos partes, mientras existe; pero es anulable 4 


. Petición de una de ellas. 
Análogamente rechaza el caso de la estipulac 


vor de un tercero. No se contrata con el tercero, pero €n 
todo caso hay un contrato. Verdad es que Wokrws y Bat- 
DRY respondieron que una obligación sólo es bilateral cuan- 


do participan en su creación acreedor y deudor, etc, 


Prácticamente, la teoría de la voluntad unilateral no 2)- 
1 


canzó extraordinario éxito, por partir de uma base falsa: 


autonomía de la voluntad, desde cuyo punto de vista hiz0 
escasa mella en el legislador. El B. G/*B_, surgido en p!- 


na discusión, estableció lo siguiente en el párrafo 3 
la constitución de una relación ob 
modificación de su contenido, es n 


ón en fas 
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atoria, Como par: 
cesario un contrato otor- 


yado por. los interesados, mientras la lev no disponga otra 
El ca 


con los párraf 


te 


r general de esta disposición, en relación 


s 657 y siguientes y 793 del mismo Código, 


a- 


hace que exista alguna discusión entre los civilistas alen 
nes. Desde luego, es obligatoria la pública promesa, pero se 
wm en vigor los otros dos casos que cj- 


discutía si contin 
tibamos en el Derecho común. E 
dos supuestos: la promesa de atribuir un patrimonio al una 
fundación, pendiente de la aprobación del Estado, y la ofer- 


ECCERUS cita aún otros 


la e invitación a entrar en un contrato (1). 

Parecida es la situación legal en el Código suizo de obli- 
gaciones (arts. 8 y 846 y sig.); en el Código civil brasile- 
ño (art. 1.056), y en el fracasado Código franco-italiano de 
obligaciones 

Sin embargo, los civilistas contemporáneos han llegado 
un planteo razonable de la cuestión. Para ello era menes- 
ter partir del punto de vista social, del bien común o, lo que 
es lo mismo, de la causa civil. 


Domrcue es también aquí uno de los que han planteado 
Empieza por obser- 


tl problema con mayor corrección ( 
var que la ley admite una serie de actos unilaterales ca 
ces de producir efectos de Derecho. Así, se puede adquirir 


la propiedad (ocupación, art. 610; accesión artific al, artícu- 
licas (revocación 


lo 375); se pueden “romper relaciones juríc re 
Y renuncia al manda arts. 1.733 y 1-7305 disolución volun- 
taría de la sociedad, art. 1.700, núm. 4.) la pérdida vo- 
limtaria de derechos, por renuncia (a la sucesión, por ejem- 
plo, art. 988) 

Alrora bien: es notorio que li 


as legislaciones restringen 


(1) Loc, cit. 

E tosaois pontos mástácicad 
dida una voluntad única es suficiente para constit 
Secador de chligaciones”, Op. cit. 1, pág. 5 


los—dice—es el de saber en qué me- 
ES ir wp acto jurídico 
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mucho la creación de obligaciones por acto unilateral. Pero 
el mismo autor cita varios casos frecuentisimos: el testa- 
“mento, la aceptación de la herencia, la gestión de negocios 
ajenos, etc. 

Lo cual supuesto, vamos a entrar ya en el problema de 
la promesa unilateral. No es sólo, como veremos, cuestión 
de rapidez—=si habrá o no que esperar un nuevo consenti- 
miento—, sino principalmente, de seguridad social: de bien 
común. 

Desde luego, de acuerdo con los principios fundamen 
les que expusimos, podemos afirmar. con DEMOGUE que “ 
mero hecho de que haya sido querida. no basta (il m'a 
pas de raison). no hay causa para hacerla socialmente obli- 
gatoria” (1). 

Pero la promesa “ha sido lanzada en el medio social” 
Si una persona hace una" ventajosa oferta de venta, no fal- 
tará probablemente quien reserve su dinero, despreciando 
otras ocasiones. Si un filántropo ofrece constituir un ca- 
pital en favor de un Hospicio, por ejemplo, otros se abs- 
tendrán de dejarle legados o de hacerle donaciones. Hay 
una carisa civil para que sean obligatorias tales promesas. 
aunque no hayan sido aceptadas (y. gr., por falta de cono- 
cimiento, etc.) 

Si la promesa se hace a persona determinada, como «lice 
SIEGEL, no hace falta recurrir a ninguna teoría nueva. Bas- 
ta distinguir la promesa de sostener la apuesta durante Un 
periodo razonable de tiempo, y la promesa de contratar; ptr 
diéndose presumir tácitamente aceptada la primera 
b Pero aunque la oferta de contrato se haga a persona 
incierta (v. gr. irediénte un anuncio en los diarios). cree 
Democur que “es útil admitir la promesa unilateral obli- 
gatoria donde la aceptación del precontrato que contiene EN 
germen es probable, aunque no establecida. La seguridad lo 
exige” (2). 

Deza 
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Dentro de nuestro sistema, la cuestión de principio es 
sencilla. La promesa unilateral será obligatoria cuando haya 
causa civil para ello. Su determinación es obra del legislas 
dor en cada país, y de la jurisprudencia de un modo espe- 
cial en cada caso. 

Un criterio bastante acertado para precisar dicha cau- 


sa civil es el del propio DEmMOGUE: la promesa unilateral 
debe ser declarada obligatoria solamente en la medida en 
que lo exija la psicología social o colectiva. No creemos que 
convenga precisar más en el campo' doctrinal. 

Finalmente, es notorio que no se puede obligar a nadie 
a aceptar una promesa contra su voluntad. Por tanto los 
derechos que produzca la promesa antes de su aceptación 
serán con carácter eventual y dependiente de ésta. Cae, pues, 
por su base la objeción fundamental de Barast, de que na- 
die adquiere derechos sin el concurso de su voluntad, 

Por lo que toca al Derecho español, creemos que Exá- 
gera CasTÁn al decir que “no hay base alguna en el Código 
para reconocer la fuerza obligatoria de-la promesa unila- 
teral no aceptada” (1). Desde luego, es equivocada la doc- 
trina de la sentencia del Tribunal Supremo de 25 de abril 
de 1924. que niega su posibilidad en base al citado art. 1.089. 
Tal artículo no tiene carácter exhaustivo, limitándose a 
exponer la doctrina más o menos aceptada por los redac- 
tores del Cuerpo legal, con deseo de clasificar más que de 


Otra cosa. 3 > 
Está más en lo cierto y más» dentro del espíritu del Có- 


digo la sentencia de 17 de octubre de 1932, al relacionar 
la cuestión con“los arts. 1.254. 1:255 y 1258, Si bien en 
definitiva no resuelve la cuestión Ik - 

Por lo que toca concretamente a la promesa pública de 
Fecompensa, a pesar de la sentencia ambigua de 6 de g unio 
de 1916, hay que reconocer, con los comentadores de Ex- 
NECCERUS, que “la realidad nos demuestra que kh costa, 
re sanciona la eficacia de Ja pública promesa... Creemos 
A 


(1) Op, cit, vol. 11, pág. 456. 
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que a esta práctica acompaña un convencimiento de la co- LA DONACION 
lectividad sobre la eficacia jurídica de las promesas, y no 
sería muy aventurado sostener la existencia de un derecho 
consuetudinario”. Trátase de un caso típico de costumbre 
supliendo la falta de ley exactamente aplicable, por lo que 
los Tribunales deberán darle fuerza con su jurisprudencia 
y estilo, 

Asimismo es de todo punto necesario suplir la grave la- 
guna legal y jurisprudencial que existe en materia de obli- 
gatoriedad de la oferta de contrato. PÉrez GONZÁLEZ y At- 
GUER reconocen que, de momento, lo único que se puede 
afirmar ciertamente es la posibilidad de que el oferente 
renuncie a su derecho a revocarlo. Pero CLEMENTE DE DIE- 
co afinma valientemente que, en virtud del silencio legal, 
cabe sostener dicho poder vinculante, en base a los prin- 
cipios generales del Derecho, Tal es también nuestra opi- 
nión: para el actual momento de transición. 
expusimos nuestra tesis para una futura reforma 
del Derecho privado español. En particular, creemos que 
deben ser. asegurados legalmente los efectos de la pública 
promesa, de la oferta de contrato, durante un plazo pru- 
dencial, sin precisar más; de los títulos al portador legal- 
mente emitidos y lícitamente adquiridos por el primer tene 
dor; de las promesas de atribución de patrimonio a ciertos 
fines públicos o benéficos, si no hay justa causa de revoca” 
ción; dentro de ciertos límites, y con las debidas formali- 
dades, de la promesa abstracta de deuda (únicamente en la 
esfera mercantil), etc. 

Y baste lo dicho en torno a las magistrales páginas que 
MoL1xA dedica a esta cuestión. 


Cerramos este volumen con el estudio completo que rea- 
liza MoLINa de la donación en todas sus formas, a cuyo 
comentario dedicamos las breves lineas que siguen (1). 

Es, sin duda alguna, la donación uno de los actos ju- 
ridicos más problemáticos e interesantes para un estudio 
doctrinal. Su especia sea objeto de 
grandes disparidades de criterio en la legislación y en la 
doctrina uno de los barómetros más sensibles para in- 
vestigar las ideas morales que inspiran a una legislación y 
a una época, y ofrece un particu interés desde la atalaya 
en que nos hemos situado para avizorar el campo jurídico 


fisonomía hace que 


la causa c 


Como dice Somm, para los romanos, “la dona 
a causa no halla 


un negocio jurídico antieconómico, por cu) 
favor en el Derecho” (2). El romano miraba con preven- 
ción la pura liberalidad; hombre práctico y egoísta, dudaba 
que nadie en su cabal juicio y sin influjos sentimentales 
¡a parte de su 
le este modo 


pudiera desprenderse por benevolencia de un 
patrimonio. Temía también que se pudieran ( od: 
encubrir fraudes, De todos modos, se reconocía Su posibi- 
lidad: es más: era una verdadera causa donandi, en virtud 
de la cual el Derecho encontraba suficientemente causados 
multitud de casos juridicos y atribuciones patrimoniales. 

El criterio restrictivo empieza A manifestarse en la mis 
teriosa lex Cincia de donis et nuneribus, que en realidad 


De Perozzr, “In torno alla donazi E OS 

, pá ii AscoL1, “Tratatto delle donazióm, = 

Carlo AO loas di donazione” en “Riv. di al a 

le, 1911; págs 328-3775 Vira1, “Delle doarioni”, SEMA My: 

rin, 1925: Rania, “La disposition de la lo Cincia-» en 

Fíque”, 1998, pág. 249; CorvixELLr, “La rivocanone E 
venienza di egittimi DE 

ea a o sobre la formar de a 

ad EU Deccóio privado”, en: "Rev, de Legsitcin dado 

%, 1923 (143), pág. 207; IsanaL “La Sono o 

Des en Aragón”, en "Rev. de Der. Priv ”, 1923 (X), pie. 12. 

(2) “Instituciones”, pág. 210. 
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fué un plebiscito propuesto a fines del siglo lll a, C. (pro- 


bablemente el 204) por el tribuno M. Ciscrus ALIMENTUS, 
parcialmente conservado en los “Fragmenta Vaticana”. Pro- 
hibía las donaciones excesivas, por encima de un límite que 
no conocemos con exactitud. Pero había “personas excep- 
tac”: el cónyuge, las personas sonietidas a la potestad del 
donante, sus parientes, el pupilo, el patrono, etc. 

Esta ley era imperfecta, por cuanto no establecía san- 
ción alguna para los contraventores, ni anulaba los actos en 
contrario. El pretor aseguraba su cumplimiento por me- 
dios procesales: denegatio actionis, exceptio legis Cinciae, 
e incluso el inferdictum utrubi para reclamar las cosas mue- 
bles. Pero si el donatario llegaba a consolidar su propiedad. 
ésta era intacable. 

Este sistema fué decayendo. Los herederos no podían 
revocar la donación hecha por su causante (morte Cincia 
removetur). En cambio, surge la prohibición de las dona- 
ciones entre cónyuges, principio capital que perdura hasta 
nuestros días, Sin embargo, una oratío de CARACALLA ante 
el Senado sentó el principio general de que todas las dona- 
ciones, aun éstas, se convalidan por muerte del donante, 4 
no ser que éste las revoque en vida (año 206 d. C.). 

En el Derecho postclásico se introduce el sistema de la 
insinuatio. La donación queda sujeta a cierto régimen de 
publicidad, al menos en cuanto sobrepase cierto límite, que 
los Emperadores cristianos fueron elevando hasta 500 suel- 
dos. En efecto, el Cristianismo destruyó la prevención de 
los romanos contra los actos de liberalidad; se hicieron ex- 
cepciones en favor de las llamadas causas pias: iglesias, 
hospitales, etc. 
- En un lento proceso, la jurisprudencia romana fué má- 
tizando la donación, construyéndola con características que 
esencialmente ha conservado. Así, los motivos de revocá- 
ción por ingratitud, por nacimiento subsiguiente de hijos: 
por incumplimiento del modo, etc., que esencialmente Pa” 


san a nuestros Códigos en la forma que los dejó el “Corpus 
iuris”. 


y 


simple; se estima que hay un deber jurídico, por lo que no 
es revocable, no está sujeta a ir 


La donación remuneratoria no se equipara a la pura 


inuación, etc. 

Finalmente, la donación mortis causa tiene grandes ana- 
logias con las disposiciones de última voluntad. En efecto, 
es revocable hasta la muerte, y en general, se regula por 
analogía a los legados (cfr. la magistral exposición de Mo- 


En la Edad Media, la donación fué un acto jurídico 
sumamente frecuente, por el espiritu cristianamente desin- 
teresado que animaba a aquella sociedad. Sin embargo, el 
Derecho germánico primitivo no la había conocido; por 
eso, generalmente, se revestía de una apariencia de acto 
oneroso, entregando a cambio un objeto de escaso valor 
(launegild; entre los visigodos, vicissitudo). SÁNCHEZ AL- 
TORNOZ ha encontrado vestigios muy tardíos de ello: “es 
frecuente en donaciones de tierras, villas, herrenes o moli- 
nos la entr 


al donante por el favorecido con la donación 
de caballos, sillas, alhajas u objetos diversos, cuyo valor 
no era equivalente al de la cosa recibida, puesto que no 
se pedia como precio de la misma, sino que su entrega era 
expresión formularia de una idea jurídica de abolengo ger- 
mánico. Tales contradonaciones se hacian ad confirmandam 
istam cartam, in honore, in offertione, in roboramen- 
en la com- 


to...” (1). Por eso la robra, que era potestativi : : 
cter obligatorio en 


praventa, se exige normalmente con ci 
la donación. ] 34 
El Fuero Juzgo era más bien restrictivo, con criterio 


Fomano: pero exceptuaba expresamente las ¡cansas pías, que 
€n este periodo reciben donaciones inmensas. Normalmente 
se hacían en forma de donación simple, con reserva de ust 
Íructo vitalicio: pero también se otorgaban para la hora 
de la muerte (2). 


La dona: 
SN E 
(1) “Estimfas de la vida de León hace mil años”. P38 135. 
(2) Riaza <p. cit. pág. 683. 


como dice BRUNNER. “una 


m germánica fué, 
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donación de fin” (1). Por eso normalmente el donatario no 
puede enajenar lo donado; en muchos países existe un 
“droit de retour”, y es significativo que en Castilla se haga 
constar casi siempre que la donación se hace con “juro de 
heredad”. ; 

Los glosadores y bartolistas restauraron el sistema jus- 
tinianeo en toda su pureza; si bien los canonistas estimaron 
permitida la donación en favor de causas país, sin límite 
alguno y sin necesidad de formalidades de ningún género. 

En esta coyuntura escribe MoLIxa, que expone brillan- 
temente el Derecho común. Para él. la donación se carac- 
teriza fundamentalmente por la liberalidad (disp. 273). De 
acuerdo con ARISTÓTELES y Santo Tomás, define la donz- 
ción como dación liberal, esto es, que no suponga retribu- 
ción alguna. 

MoL1xa (disp. 252) distingue dos momentos fundamen- 
tales en la donación: el pacto de donación, verdadero con- 
trato que produce obligación en justicia, aunque su origen 
sea la mera liberalidad, y el mismo, acompañado de tradi- 
ción, verdadero acto de disposición, que transfiere el do- 
minio, 

En las disp. 274 a 277 se ocupa de la capacidad pará 

“donar, con interesantisimas consideraciones sobre la ampli- 
ind del poder de administración de la mujer casada, sobre 
las donaciones entre concubinos, etc. 
a En las disp. 278 y 279 se ocupa del requisito de la 
insinuación. Con este motivo hace afirmaciones muy inte- 
resantes desde nuestro punto de vista de la causa civil, A 
las cuales, en parte, aludimos anteriormente. 

A continuación se ocupa de las restricciones a la PO” 
testad de donar (por Derecho común, no se podian dona" 
todos los bienes presentes y futuros: en Castilla, ni siguic 
ra todos los presentes) y de las causas de revocación (diS" 
putaciones 280-283), igualmente interesantes dentro de nues: 


(1) Op. eit,, pág, 201. 
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tro sistema. A continuación plantea varias cuestiones téc- 
nicas (disp. 284-286). 

Finalmente estudi 
de muerte (disp. 28 
matrimonio (disp. 289-290), entre padres e hijos (disp. 291). 
causales (1) y remuneratorias (disp. 292). 

En conjunto, el estudio que realiza nuestro autor es 
uno de los más completos y orgánicos de su tiempo en esta 
materia, y estas disputaciones son de las mejores de la obra 
Realiza constantemente la aplicación del Derecho común a 
vida real de Portugal y Castilla 


las donaciones especiales: por caus 
288); entre cónyuges y por razón del 


las circunstancias de la 


exposición prácticamente no varió en l 
tes. Donar, PorHiEr y los redactores del Código civ 
no rebasaron el estadio doctrinal 


de 


cés, prácticamente, 
MoLixa y de los demás clásicos. 

Savióny fué también aquí el llamado a 
paso adelante en la ciencia jurídica. En su famoso 
ma” construvó la donación, no como venía haciéndose, con 
siderándola “como un contrato más, sino como categoría 
general de los actos jurídicos. De aquí que el estudio del 
acto donationis cansa pasara a la parte general, al lado del 
mismo concepto de contrato. 
“tiene un carácter general que pue- 
tos jurídicos. Y he aquí po! 
; ado al 


dar un gran 
“Siste- 


La donación, dice, 


den revestir los más diversos ac al 
ar E ra 
qué coloco la donac parte general de 


al ta sia tiene, por la 
lado del contrato, con el cual tanta analog Id : P e 
generalidad de su naturaleza y la multiplicidad de:sus ap 


caciones” (2). : 
En efecto; “basta para que exista de 


ón en la 


mación un acto JU= 


lene causa, o mejor 

suficiente para JU 

uí a donación con 
Motixa presenta 


(1) No es que MoL1xa erca que da de ms no 1 
Aún, que niegue que ella misma es una come 
tificar ura ¿tribución patrimcnial. Casal equivie, 
un motiva especial, además de la pura” li ón 
como donación causal característica la remunc 

“Sistema”, vol. HL pág. $. 
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rídico que reúna las condiciones siguientes: 1.* Que se ve- 
rifique entre vivos; 2.* Que una de las partes se enriquezca 
con lo que la otra pierde, y 3. Que ésta quiera enriquecer 
ala primera a sus expensas” (1). 

ls erróneo considerar (como hacen la Instituta y mu- 
chos Códigos vigentes) la donación como un modo de ad- 
quirir la propiedad, ya que sólo constituye un título hábil 
para ello, que ha de ser completado por la tradición, y con 
el mismo motivo habría que considerar como especiales mo- 
dos de adquirir a la compraventa o a la permuta. 

Tampoco se puede decir que sea un contrato, dice Sa- 
VIGNY, porque hay otros muchos actos jurídicos que entran 
en el esquema trazado anteriormente: actos de renuncia, 
etcétera. : 

Ahora bien, ¿por qué es lícita esta clasificación de los 
actos, jurídicos en actos liberales, por un lado, y no libera- 
les, por otro? En efecto, a primera vista, con el mismo mo- 
tivo se podría formar un grupo unitario con todos los actos 
onerosos, definiéndolos precisamente por este carácter como 
un único acto jurídico, 

SAvIGNY responde a esto que en el Derecho romano, y por 
consecuencia en el Derecho común (hoy diríamos en nues- 
tros Códigos), las liberalidades constituyen una institución 
unitaria por las peculiares reglas que se extienden a todas 

“ellas. “La donación, los romanos la consideraban en rela- 
ción estrecha con ciertas reglas positivas, que nos obligan A 
determinar sus límites con una rigurosa precisión” (2). 

Estas reglas peculiares son: S 

1% Restricciones y formas solemnes impuestas al ejer- 
vicio de la facultad de donar, que en Roma fueron orgl 


pariamente reguladas por la lex Cincia y más tarde por las 


¡que establecieron la insinuación. 
2% Prohibición absoluta de donar entre cónyuges. ie 
osibilidad de revocación en ciertos casos (ingratt 


lectistas (Pucmra, ArnoTs, Kel 
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tud, etc.) en que otros actos jurídicos serian totalmente 

irrevocables. 

Afirma Savi6nY que “bajo el punto de vista de la prác- 
puede decirse que donación es el acto jurídico que da 

lugar a las tres reglas precedentes, pues, en efecto, a causa 

de estas tres reglas, y únicamente 


te 


ausa de éstas, debemos 
tratar la donación como una institución particular y esta 
blecer rigurosamente sus límites” (D. 

No niega S 


AVIGNY que en la donación exista un aspec- 
lo positivo, que la constituye en una verdadera cansa do- 
nationis; pero afirma que técnicamente es más interesante el 
lado negativo. En efecto, si nos interesa precisar con gran 
exactitud el concepto y los límites de la donación, es por las 
especialisimas restricciones a que las somete el Derecho, 
prescindiendo de ellas en otros actos parecidos, pero de na- 
turaleza distinta. 

La nueva construcción se completa con la observación 
¡que hace Savicny, de que la jurisprudencia romana trabajó 
principalmente la donación desde el punto de vista de la 
segunda de las restricciones: la prohibición de donaciones 
entre los esposos. En efecto, la primera de ellas estaba mi- 
muciosamente' regulada por la lex Cincia, completada por 
el Edicto; la tercera se forma en la época postelásica. Aho- 
ra bien: siendo la donación un concepto unitario, es menes- 
ler extender dichos principios primero y tercero a Un la 
casuística elaborada respecto del segundo. Tal fué E por 
samiento de los romanos, y en particular de JUSTINIANO y 


sus colaboradores. 
: : r voría de los pan- 
Esta doctrina fué aceptada por la mayoría de los 1 
e, Briwz, UNGER, eb 
la elaboración del 


Cétera), que sobre dicha base continuaron 
Fóncepto unitario de la donación. 

Sin embargo, no faltaron algunos que 
le la teoría de Savicny diciendo que, a 1 
— 


criticaron en par- 
pesar de todo, No 


(1) Loc, cit, pág. 10. 
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se justifica el. colocar la donación en la parte general, cons- 

truyéndola como una categoría separada dentro de los actos 

Jurídicos, WrwnscHerb comenta que con el mismo motivo 

ñ se podría hablar de actos relativos a la dote o al crédito. 

Pór eso, Wixbscurin y DerNDBURG vuelven a considerar 

la donación como contrato (lo mismo que MotrIxa); si bien 

el primero reconoce que más bien debería estudiarse en una 

teoría general de los hechos que motivan el movimiento pa- 

trimonial, prescindiendo de que produzcan o no obliga- 
ciones, 

De todos modos, estos autores 
tario de la donación. Para ello, 
gregan la donación mortis cansa, que pasa al tratado de 
últimas voluntades, estudiando también aparte las donacio- 
nes remuneratorias, etc, Así se llega a la definición del 

/ B. G. Ba, en su pár. 516: “Eine Zuwendung, durch die je- 
mand aus seinem Vermógen einen anderem bereichert, ¡st 
- Schenkung, wenn beide Theile darúber einig sind, dass die 

Zuwendung unentgeltlich erfolgt.” 

Por su, parte, los Códigos latinos llegan también a u 
concepto unitario de la donación como modo de adquí 
la propiedad. si bien prácticamente la regulación que esta- 

Mi Dlecen/ (relativa a la donación: entre vivos exclusivamente) 
equivale a considerarla como un contrato, 

Así, el “Code Napoleón” dice: “La donation entre vifs 
est un acte par Jequel le donateur se dépouille actuellement 
€t irrevocablement de la chose donnée, en faveur du dona- 
taire qui Vaccepte” (art. 894). 

recién derogado Código italiano establecía que “Ja 

donazione é un atto di spontanea liberalitá col cuale il do- 

ante si spoglía attualmente irrevocabilmente della cosa do- 
ata in favore del donatario che Vaccetta” (art. 1.050). 

estro vigente Código civil declara, en su artículo 618. 

la :donación es un acto de liberalidad por el cual una 

1e e de una cosa en favor de otrá. 

tractual 


respetan el concepto uni- 
a ejemplo de SaviGNy, se- 


3 ículos 621, 623, 629 y 630 recalcan 
tual de la donación entre vivos. 


Poll yn 3 galto en ordiendum.Vipianas.1. 1. in ementinquimiendcn 
de dillam. pro. Ñ. de paétis, sit, 2 pabtione diólum _ corpló 


Pala 
qe 


DE IVSTITIA 


Tomus fecundus. 


DE CONTRACTIBVS 


PACTVM,ET CONTRA: A romeros a: coman, ne condr 
ollicitagnem, few promilsionem, inte- 

Uas,quidfim, or de obligarione cinili cr Les pu dit 2 al da 
maserali. Dip. 350. eÑe:eb quid non (it duorum imidem ph 

von te conuento, fed a follum oerentis 
dem.) y. Vipinos fubiun. 

sas amm el, tune 


a D IS PV TA. 


ll da a in idem placitum bi comían 

y pedomnijpropria — fus Fac cadem ratione donavo , qua res 

E] tominiprorisvo- — grtisabcuraadur o pío, quddaccepa 

SA luntate,indeó; hu ta.elt,eationé haber paíts quis (amiliter el 
E fa, egimos a decri lides plis e conlant: dá 
timis voluntatibus. Nunc verd de contra» DB Contrsitu: propeit a 2 
Abuse derendam, vimeligaarquo — Vip Lado. Mes re Gn 
síg; contahemium volumen iamíer= code Labeone fer flora, o 
tar, aut pon trambcrarar, dominium), de — gato. Id «Nel put e quo vero, Gtrod 
quantum ¡uri ex vnoquog; comratujsut — oritur obligaso. Que rl Labeeon 

Na comnids, comparerur. Pax autem— enano orrala pon luces 
Veemo de conidios ln penerefumpto — esponenda,a ¡nel nde as 
Maribsimá vocabulo contraltus: desnde ve- eur lle Cirio ys ad pd 
1014 Úngulo; defcendemas. srt deis Emplo ej, rendija 

Qu er pctum, (a prop rocbo- contratos «prop 
lo 


'odcun led ex que, tam ex parte 
m Famaror io parr,quim comriéius, — monquodeun3Íedex que. an 2 pre 


¿quéd el celcbratum. Emprotquip 


ur under prevd 
Ele pallum" 8c) paño nomen pacisfuifle C pecoiplo ex luli remeras traders pee 


E erurtradere «m= 
dc ie Tenditon,A vendortenenoriradere em. 
e card dor $ ton aer hoc 13 e 
Esbym. nic, Ae refernar e padiom de verh..— Que rendior poll sodio merce e 
Siri Nempe pace difium «Ve paña. nen E Ces remo de | 
ARO vera ai o/o deci ie non fe csratam Cab aia 

«le palionem. 


Dam, | 
fas not tanquamad fe (pe | 
Palta, fea palio, e Vips Lai a nn a 
sí, Ef dazrmm ant plariam, in idem a uequomia licát ex pare 


opa com . o | 

cosfedas. Motod verd fe fe coplicaos POR ri trar inicia obligo 

ha ale e Vipisni definhio. — proma ex parte lamen 

> da policia, adam ef des. Codendamien promo parc une | 
Folio primero del tomo segundo, | 
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Ya vimos que la primera crítica surgida contra la doc- 


trina de SaviGnY fué la procedente de afirmar el carácter 
esencialmente contractual de la donación. Mas era lógico que 
la tendencia más fuerte en este sentido partiera de los paí- 
ses latinos, y fué un Jurista italiano, Alfredo AscoLr, el que 
más lanzas rompió para pulverizar la doctrina de Sav1G' 
suscitando una abundante literatura sobre la cuestión (1). 

Por lo que toca al carácter contractual de la donación, 
ya Wixnscuero había citado el texto esgrimido ahora con 
más fuerza por Ascor1, tomado de ULpIANo: “Si ego pecu- 
niam tibi quasi donaturus dedero, tu quasi mutuans accipias, 
Julianus scribit donationem non esse, Sed an mutuus sit vi- 
dendum. Et puto nec mutuum esse; magisque nunmos ac- 
cipientis non fieri, cum alía opinione acceperit” (2). Dedu- 
cen de aquí estos autores que el Derecho romano exigía el 
mutuo consenso, perfectamente adecuado y congruente. lo 


mismo que en los demás contratos. 

Perozz1, sin embargo, ha contestado a esto que el prin- 
cipio general romano es que para enriquecerse no hace 
ta el concurso de la propia voluntad, al menos consciente; 
que tal principio de la aceptación obligatoria hubiera deja- 
do más huella en las fuentes que un simple texto que sólo 
toca la cuestión indirectamente, ete. Cree que dicho pasaje 
puede explicarse como referente a los casos dudosos, v. gF.. POT 
ambigiedad en los términos, etc., ete La cuestión planteada 
sería entonces ésta: ya que no debemos considerar válida la 


interpretación más onerosa, ¿aceptaremos al menos hi 
A € cto? 
conmutativa. o declararemos nulo absolutamente el acto 


(1) El primer trabajo de / della donazione nell 
Diritto romano con richizmi E EL 
severamente criticado por el agudísimo PEXOZ%%, o alla donazics 
e Arclivio Clurdicas, 1807, AscoLr respondió en el mismo Archivic" 
ac al donadicne” (homo, LEX; pás. 42:66), reuniendo desp Y 
oliendo rudos sus trabajos en el clásico “Tratatto delle domariootó E 
renze, 1898, Entre los juristas que terciaroo en la discusión me me 

special Marexer (véase la bibliografía antes citada), XIxaU hace 10 
Mgestivo estudio de la cuestión (ibid). 
(2) D, XVIIL 12,1. 
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PEKOZzz1 cree que “en resumen, la donación es acto uni- 
lateral, tanto como la herencia”. La aceptación no tiene más 
significado que una “expresión de gratitud del donatario”, 
si bien es verdad que “non potest liberalitas nolenti acquiri”. 
Las declaraciones de voluntad son totalmente independientes 
en la donación, al revés de lo que ocurre en los contratos. 
Nuestros Códigos exigen la aceptación, pero no púeden ha- 
cer de la donación un contrato, y de hecho no lo hacen. 

Hasta aquí Prerozzt. Pero antes de llegas a nuestras 
conclusiones, prosigamos con la crítica de AscoLr, En efec- 
to, la parte más importante de ella es su famosa teoría del 
desdoblamiento (sdoppiamiento) de la donación. Frente al 
concepto unitario de SavignY y los pandectistas, afirma que 
hay dos tipos esencialmente distintos de donación: la dona- 
ción entre cónyuges, y la donación entre otras personas. 

En esta última, el principio fundamental que rige las 
restricciones legales (AscoL1 reconoce con SavIGNY la pre- 
ponderancia del Jado negativo en la donación) es el de que 
la liberalidad debe ser algo razonable, moderado, oportuno: 
con causa, De aquí que el Derecho, para evitar ligerezas y 
precipitaciones, exija una serie de requisitos de solemnidad 
«ue podemos denominar con el nombre general de insinuación. 

En cambio, en la donación entre cónyuges se trata de evi- 
tar que, por el mutuo amor, un cónyuge se empobrezca en be- 
nelicio del otro. De modo que aquí la prohibición es absoluta: 
todo acto jurídico que suponga enriquecimiento de un cónyuge 
y empobrecimiento del otro, en cualquier forma que Std. 
deberá ser rigurosamente anulado. ' 

El criterio, por tanto, en el primer caso será el carácter 
contractual, pues sólo en este caso será aplicable el principio 
de insinuación. Esta será, por tanto, la donación propiamer 
te dicha 
End segundo caso, el criterio será la existencia de un 
empobrecimiento correlativo a un enriquecimiento; donde 


len entrar una serie de actos que caen fuera del concel” 
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AscoL1 define» la donación propiamente tal entre vivos 
como “un contrato por el cual el donante, gratuitamente y 
movido por liberalidad (animo donandi) concede por modo 
no revocable y espontáneo al donatario un derecho patri- 
monial no accesorio, o lo libera de una obligación de la mis- 
ma naturaleza, o renuncia en su favor de adquirir un dere- 
cho semejante” (1). 

Por consiguiente, los elementos de la donación verdade- 
ra son: 

Me Ca a ctual. 

22 Gratuidad y “amimus donandi”. 

3. Objeto consistente en un derecho patrimonial no 
accesorio. 

No habrá donación, por tanto, en la renuncia unilateral, 
«rel pago de lo indebido con intención de donar, en el pago 


de deuda ajena con la misma intención, etc., etc.; $ iendo así 


_Tente, aunque sea sólo de hecho” 


ijne estos mismos actos serían nulos entre cónyuges 

Savia: en cambio, consideraría todos aquellos actos 
como donaciones, a no ser que fuesen realizados en fraude 
dde la ley. Sólo hubiera exceptuado los casos en que faltara 
el enriquecimiento del donatario o el empobrecimiento del 
donante: y. gr., los actos de gestión, como el mandato gra- 
Wuito, la manumisión, etc. Xirau observa a este respecto que 
el juicio sobre la existencia de enriquecimiento y empobre- 
cimiento “es económico, no jurídico. Lo hace el hombre de 
negocios, no el jurista. El juicio es siempre relativo” (2). 


Finalmente, AscoLt niega que el “anímus donandi” sea, 


como quiere Savicny, la intención de enriquecer. Entiende 
ue es el “ánimo no dirigido a compensar un servicio com- 


pensable, mi al cumplimiento de una obligación jurídica exis- 
"De aquí que, según ASCOL1, 


ió j ón. sino com- 
la donación remuneratoria no es tal donación, sino € 


—— 


0 Tratatto”, 
de pen. 
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pensación. Sólo será donación cuando se trata de remunerar 
servicios inestimables. 

Silvio Perozz1, uno de los más sutiles críticos entre los 
juristas modernos, después de observar que el desdoblamien- 
to de la donación no es algo absolutamente nuevo y origi- 
mal, pues ya se encuentra en las obras de E MBACH y PEr- 
NICE, funda su posición frente a la de AscoL1 en los puntos 
siguiente: 

1.2 Es falsa la doctrina del desdoblamiento de la dona- 
ción. Esta no es un concepto técnico creado por el legislador 
9 por el jurisconsulto, sino que el: Derecho se la encuentra 
hecha, viva, en la realidad de los negocios. El legislador se 
encuentra con que los: hombres a veces se desprenden de sus 
bienes por liberalidad, lo cual, por lo demás, es particular- 
mente frecuente entre esposos, e interviene para regular este 
fenómeno. De un modo especial, es falso que el legislador 
romano tuviera en cuenta, al prohibir la donación entre cón- 
yuges, únicamente el peligro de enriquecimiento de uno 
costa del otro. Hay.razones morales, v. gr., evitar que uno 
de ellos especule sobre la posibilidad del divorcio, etc. A 
alice la. famosa “oratio Antonini": “ne concordi: pretio con- 
viliari viderentur neve melior in paupetatem incideret, dete- 
rior ditior fierit”. 

2.2 Como vimos, niega también el carácter contractual 
de la donación y la necesidad de su aceptación por el dona- 
tario. 

3” Sobre todo, insiste en que es falso, el concepto de 
“animus donandi”" dado por Ascorr. Partiendo de la base 
dde que no hay medio entre cansa y motivo, afirma que =! 
esencial en la donación la total ausencia de causa, consis 
tiendo precisamente en esto la naturaleza especial del aut 
mus donandi, e 

En conclusión, establece el concepto siguiente: “La 4% 
nación consiste en producir mtencionalmente sin causa, Po" 

- Medio de un acto patrimonial entre vivos y con disminució! 
del patrimonio del agente, un resultado para una persond: 
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que se traduce en aumento del patrimonio de ésta” (1). Prác- 
licamente se conserva la definición de Savrc 


NY, introducien- 
do la circunstancia de 1. 


la total ausencia de causa, 
Esta innovación de Prrozz1 ha sido; 
mamente criticada por Carlo. Maxent1. El Derecho no pres- 
tinde de la causa en la donación, antes al contrario “se pre- 
ocupa de ella mucho más que en los negocios nnerosos, por- 
que la gratuidad, si bien y precisamente porque dentro de 
ciertos limites puede estar conforme con los fines del Dere- 
cho y ser bien'vista: por éste, no corresponde 


a su vez, duñísi- 


a su función 
normal, como entre otros lo demostró brillantemente DHERING 
en su “Zweck im Recht” (2). “De otro modo, ¿para qué 
serviria todo el complicado sistema que disciplina parte de la 
materia de donaciones, o la forma de limitaciones a la 
facultad de donar, imposición de formas solemnes, formas 
de publicidad, etc.” (3). 

Afirma Man 1 que PErOzz1 interpretó mal el pasaje 
dde Sabio JuLraxo; “...et propter nullam aliam causam facit 
(uam ut liberalitatem et munificentiam exerceat” (4). No es 
(ue no haya ninguna causa en la donación, sino que la úni- 
Ces la liberalidad: como dice el propio MANENTI, “ej in- 
lento de ejerci 
Deralidad 
«Man 


ar a favor de una persona determinada la li- 
la munificencia” (5) he 

'NTL se adhiere fundamentalmente a la posición de 
AscoLx, si bien no deja de hacerle algunos reparos, propo- 
niendo las reformas de detalle que se contienen en la si- 
Euiente definición: “El contrato de donación es un acto de 
Fpontánea liberalidad entre vivos, por el cual una persona 
(donante), con la intención (scopo) de bacer un beneficio a 
otra parte (donatario)—que la acepta—, concede a ésta 
forma no revocable por propia voluntad, un derecho pa- 


irimonial, o la libera de una obligación de la misma natura- 
8 


(1) Lor. cit, pág. 550-551 

DA Loc cito pa es: 

MD, XXXIX s, 1 pr. 

16) Loc. cit, pág. 356. > 
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escasas garantías que da el Código civil, decretando inexora- 
blemente la nulidad de las donaciones simuladas: criterio 
que ya vimos que empieza a sostener el Tribunal Supremo, 
con muy buen acuerdo. 

La donación entre cónyuges no es más que un caso par- 
ticular de la donación en general. La prohibición absoluta, 
que tradicionalmente consagran las legislaciones, no da mo- 
tivo suficiente para formar un concepto aparte 
l'inalmente, nos parece aceptable la inclusión de la d+ 
nación mortis causa entre las últimas voluntades. La dona- 
ción remuneratoria, perfectamente desarrollada por los vie- 


3 jos juristas, merecería alguna mayor atención que la que le 
presta nuestro Código. 
. Y, como diría Motxa, más podríamos decir, pero bas- 


te lo dicho. 


LOS SEIS LIBROS 
DE LA JUSTICIA Y EL DERECHO 


NIDAS 


TITULOS DE LAS DISPUTACIONES CONTE 
EN EL LIBRO SEGUNDO 


252.—Definición del pacto y del contrato, y de las obliga- 
ciones civiles y naturales. 

3.—De los contratos nominados e innominados. 

4.—De los contratos que se perfeccionan por el simple 
consentimiento, por las palabras, por la escritura o 


por las obras. 
—De los pactos nudos y vestidos. Y de cuándo surge 
obligación civil de los pactos y de los contratos inno- 


minados, 

256.—De si surge obligación civil de los pactos nudos con- 
firmados por juramento. Y si producen acción en 
Derecho canónico y en Derecho civil. 

to nudo produce obligación natural y en el 

si produce acción en De- 


257.—Si el pa 
fuero de la conciencia. Y 

anónico y en el Reino de Castilla 

258.—Hasta qué punto pueden las partes desistir de los 
pactos nudos y de los contratos innominados, según 
el Derecho civil. Y si' ello tiene lugar en Derecho 
canónico y en el Reino de Castilla. 

259.—De los contratos de buena fe y de estricto derecho. 
Y de otras divisiones de los contratos. 


260.—Los contratos deben considerarse celebrados de acuer- 


do con las costumbres y leyes del lugar. Y de cuáles 
son los que necesitan en Derecho portugués el otor: 
gamiento de escritura pública. 

261.—De quiénes pueden celebrar contratos. 


recho € 


LUIS DE MOLL 


2.—La promesa se diferencia del propósito. Y de las dos 
clases de promesas. Y de las virtudes de la veracidad 
y fidelidad. 
263.—De si la promesa se puede revocar libremente antes 
de su aceptación. Y si ello ocurre por naturaleza o 
por Derecho positivo. 
264 —De quiénes pueden aceptar la promesa. Y hasta qué 
punto es válida la promesa hecha a un ausente, 
—De si la donación admite modo o gravamen en favor 
de un tercero. Y de si puede revocarse antes de su 
* aceptación por el tercero. 
206.—De si tiene fuerza de obligar la promesa interna. 
207. —Hasta qué punto debe ser liberada y espontánea la 
promesa o estipulación para que obligue 
268.—De si es válida la promesa o estipulación de cosa in- 
cierta, de un acto ajeno, de cosa sagrada o pública, 
o de un hombre libre. 


269.—De si es válida la promesa de una cosa que sólo exis- 


ta en la esperanza. Y para quién perece la cosa pro- 
metida. 
0.—De la promesa de pagar las deudas ajenas, o de pá- 

gar las propias en plazo diferente o en lugar dis- 
tinto, Y de la promesa disyuntiva o copulati 
de cosa incierta por determinadas razones. 

271—De la promesa de cosa imposible, ilicita, o contrá 
las buenas costumbres, que diera ocasión de ruina 
espiritual. Y de esta última cuando sea confirmada 
por juramento, 

272—De las causas que hacen lícito el incumplimiento de 
la promesa aceptada. 

273.—Diferencia entre la promesa y la donación consu- 
mada. 

274—De quiénes pueden donar, Y en particular de las 
limosnas y donaciones de la esposa. 


275—De las donaciones y gastos hechos con las concubi- 
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nas. Y de la donación hecha a la concubina por un 
militar o por un clérigo. 

276—Hasta qué punto el religioso puede donar o hacer 

limosna 


77 —Hasta qué punto pueden donar el hijo de familia, el 
menor, el pródigo y el esclavo. 


278.—De la insinuación necesaria para la validez de las do 


naciones. Ttem si se confirman por juramento. 
279.—De las donaciones que no necesitan insinuación para 
su validez 


2B0.—De si es válida donación de todos los bienes del 


donante. Item si se confirma por juramento. 

281.—De la revocación de las donaciones por ingratitud del 
donatario. 

—De la revocación de las donaciones por nacimiento 

subsiguiente de hijos del donante 

283. —De la revocación de las donaciones hechas a uno de 
los hijos cuando nazcan otros después. Y de la hecha 
a un extraño por una persona que tenga hijos. Y si 
puede ser inoficiosa la donación respecto a los ascen: 
dientes. 

284—De las clases de la donación, estipulación y prome 
De las donaciones puras y a término. . 

285.—De la donación, estipulación y promesa condicto- 
nales g 

286.—De la donación modal. Y de:si lo donado para 102 
ducir a una mujer a malos fines, o en casos seme 
jantes, está sometido a restitución si no se logra e 
fin propuesto. Y de las limosnas y: demás dona 
nes que se hagan por causa mentida y movido el 
donante por falsas demostraciones; 

287.—De lás donaciones por causa de muerte 

288—De las relaciones de la donación por causa de: muerte 
con los contratos y con las últimas vohintades. 

¡De las donaciones entre los cónyuges- 
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290.—De las donaciones esponsalicias. Item de las dona- 
ciones ante nuptias y propter muptias. 
291.—De la:donación del padre a su hijo. 
292.—De la donación remuneratoria y, en general, de las 
donaciones causales. 
293 —Del dolo, de la culpa jurídica y del caso fortuito, 
Y de las clases de la culpa juridica, 
294—Del comodato y de su distinción del precario. Y en 
en qué casos se puede repetir la cosa dada en como- 
dato. 5 
295.—De la responsabilidad del comodatario en caso de 
perecimiento o menoscabo de la co 
296.—De si han de preferirse las cosas dadas en comodato 
a las propias, cuando todas no puedan salvarse. Y 
para quién perecen si se envian por tercera persona. 
=97—De la responsabilidad del comodatario en caso de 
mora. Y de los gastos realizados en la cosa. Y de si 
cabe la compensación de ella. 
298.—Del precario, 
299.—Del mutuo. 
¿00.—Del'mutuo' hecho a una iglesia, a una ciudad, 0 A 
un menor. 
301.—Del mutuo prestado a un hijo de familia. 
302—De la excepción non numeratace pecuniae, en cuanto 
al mutuo, 
303.—De la usura y de sus clase 
304.—De la ¡licitud de la usura. 
305.—De la usura mental. 
306.—Hasta qué punto ha de restituirse lo ganado por us” 
rá mental. 
307.—De si hay usura en el mutuo con pacto de que el mu- 
tuatario preste algún servicio al mutuante, O de que 
el mutuatario perdone una injuria. 
308.—De si hay usura en el mutuo con pacto de que el mi 
“tuatario preste a su vez la misma cantidad. 
309,—De si hay usura en el mutuo con pacto de que el mi 
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tuatario haga o pague lo que de todos modos estaba 
ya obligado a hacer; o de que, mediante un precio 
justo, deba curar, defender, segar las cosechas, tra- 


bajar los campos, moler en el molino o comprar en la 
tienda del mutuante 


310. —De si hay usura en el mutuo con pacto de que el mu- 
y uatario deba alquilar, comprar o vender algo; acep- 
tar una parte del mutuo en especie, o en créditos, 0 
pagarlo en otro lugar; o prestar servicios con su len- 
gua, u obsequios, o con sus brazos; o liberar al mu- 
tuante de tributos o de otra ca 


a; o conferirle un 


oficio o un beneficio 

Y 11.—De si hay usura en el mutuo de trigo u otra cosa, con 
obligación de devolver otro tanto cuand) valga más; 
o darlo en época de mayor valor, para aue se devuel- 
va en la misma especie el mismo valor; o darlo viejo 
para que se devuelva nuevo. 

De si hay usura cuando, creciendo el valor del dine- 
ro por disposición legal, se devuelve, no obstante, todo 


el dinero prestado. Y en general, del aumento y dis- 
minución del valor de las monedas y medidas. 

Y—De los funcionarios del Rey que admitan cantidades 
para conseguir que esperen los deudores o que paguen 
a los acreedores. Y de los arrendatarios de las rentas 
reales, con el pacto de invertir una parte del precio 
en las deudas del Rey - 

314—Del daño emergente y del lucro cesante. Y de si hay 
tisura en exigir algo más que el simple seguro en con- 
cepto de daño emergente. Y si el que ha recibido un 
préstamo usurarjo puede prestar una parte al mismo 
interés. 

3is —De si hay usura en tomar en concepto de lucro cesan- 


te algo más que el simple seguro- 7 sE 
316.—En qué casos y hasta qué punto se entiende que hay 
A lucro cesante. Ñ 
317.—De si es usurario el pacto de que el mútuatario Pa: 
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gue una pena convencional si no cumple su obliga- 
ción en el tiempo prefijado. 

318.—De si hay usura en tomar algún interés por razón del 

peligro de la cosa prestada, más allá del simple seguro, 
319.—De si es usura que el fiador exija algo como indemni- 
zación por su fianza. 

320.—De si es usura tomar los frutos de la prenda más allá 

del simple seguro. Y de si se evita comprando la cosa 
con pacto de retroventa, 
321.—De si comete usura el novio que mientras no le sea 
pagada la dote exige prenda para disfrutarla, sin com- 
putar los frutos como seguro. 
¿Si disuelto el matrimonio puede el marido continuar 
disfrutando la prenda, más allá del seguro. Item de 
los Mijos de la esposa difunta. Item de la esposa a la 
muerte del marido, y de la esposa y los herederos no 
descendientes de ella, en relación al marido y los he- 
rederos de éste. 
323.—De si es usura por parte del propietario 
como seguro los frutos de la prenda da 
de mutuo por su feudatario o enfiteuta. 

324.—De si el pacto de ley comisoria tiene lug? 
da, Y de si es usurario. 

325. —De si hay usura en el Monte de Piedad. 

326.—De si el usurero adquiere el dominio de los intereses 

usurarios. 

327:—De si el usurero adquiere el dominio de las cosas qu 

vengan a su poder por razón de la cost usuraria, Y 
de si está obligado a su restitución. Ttem en el c20 
del ladrón o del depositario, respecto a las cosas fuf- 
tivas y al depósito. 
328,—De la enajenación en fraude de acreedores, Y 
qué punto se puede rescindir, y lo enajenado es 
jeto a restitución por parte del nuevo adquirente. n 
329.—De si los bienes del usurero están hipotecados = 


no computa 
la por razón 
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mismo derecho para el pago de las usuras, e igual- 
mente los del ladrón para pago de sus robos, 
330.—Hasta qué punto están obligados a restituir los (ue 

contraten con usureros, ladrones y otros semejantes, 
331-—De si pecan y están obligados a restitución los que 
cooperan a la usura. 


332.—Hasta qué punto están obligados a restituir las usu- 
ras los herederos del usurero, 

333.—Del tribunal competente para conocer el delito de usu- 
ra. Y de los usureros notorios o públicos. 

334.—De las penas del usurero y de sus favorecedores. 

5-—De si es lícito aceptar un préstamo usurario, permi- 

tiendo un mal menor para evitar otro mayor, 

336.—De la compra y venta. 

337.—De la perfección del contrato de compra y venta. 

338.—De las arras en el contrato de compra y venta. Y de 
cuándo se adquiere el dominio de la cosa vendida. Y 
de otras cuestiones relativas a la perfección de este 
contrato. 

339.—De las tres clases de compra y venta, y de cuál de 
ellas recibe el nombre especial de negociación. Y de 
si es licita, 

340.—De las cosas que pueden o no pueden venderse, Y por 
tanto, de las cuya venta es ilícita. 

341.—De si una persona puede ser obligada a vender su 
cosa. 4 

342.—Hasta qué punto es lícita o ilícita la compra y venta 
respecto de los clérigos y religiosos. 

343.—Algunos casos en que la compraventa es ilícita de 
parte del comprador o del vendedor, e incluso nula. 

344.—De cuándo ocurre esto por las circunstancias 8 AS 
y de tiempo. 

345—Hasta: qué punto el monopolio hace ilícita o injusta 
la compraventa. Y: delos acaparadores y especulado= 
res en tiempos de escasez. 

346.--De si la venta es ilicita por el hecho de venderse las 

nn 
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cosas a precio más elevado a los extranjeros, Y de 
los perjurios, embustes, etc., por fin de lucro, 
347. —Del precio justo en sí mismo, de la tasa legal y del 
precio riguroso, medio e ínfimo. 
348.—Del criterio para decidir si el precio natural es justo 
O injusto. 
349.—De la compra y venta por encima o por debajo de la 
mitad del justo precio. 
330—De si es lícita la venta de una cosa a precio superior 
a su valor, ola compra por precio inferior, cuando 
no se pase en más ni en menos de la mitad del justo 
precio. 
351.—De los casos en que sin injusticia ni oblización de res- 
tituir se puede alterar el precio que de otro modo se- 
ría justo. Y si el mercader que venda por un precio 
infimo, y no devuelva la parte de mercancía que falta- 
se hasta el precio riguroso estará o no obligado a res- 
tituirla. 


—De si es válida la compraventa en que intervenga dolo. 
2 mani- 


3 
353—Hasta qué punto está obligado el vendedor 
festar los vicios de la cosa que vende. Y, en general, 
cuándo el vicio de la cosa vendida permite rescindir 
la venta o disminuir el precio pagado. 
354.—De si es justa la venta al precio corriente, hecha por 
una persona que supiera que la mercancía iba a ser 
muy abundante en breve, o que se iba a promulgar 
una ley disminuyendo su precio. 
355—De si es lícito vender una cosa a más alto precio, por 
aplazarse el pago, o más bajo por hacer el pagO ant- 
cipado, sobre todo por razón de lucro cesante 0 daño 
emergente. 
356.—De si por razón del peligro de perder el capital y de 
recuperarlo difícilmente y con molestia, se puede ven” 
der a crédito más allá del justo precio riguroso, o, 
comprar por pago anticipado a menos del infimo Jus” 
3 to precio. 7 
=r 
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357.—De si la venta a crédito aumenta el justo precio de las 
cosas. Jtem de las cosas que se llevan en gran canti- 
dad al mercado, o que se transportan por mar. 

358.—De cuándo hay usura y cuándo no en la venta con 
pago anticipado, 

359.-—De la práctica que se observa en la compra y venta de 
lanas en algunos lugares de Castilla. 

360.—De si es licita dicha compraventa de lanas con pago 
anticipado, siendo asi que regularmente aumenta su 
precio al tiempo de la tradición, y poco antes. 

361.—De si un erédito futuro puede comprarse justamente 
por un precio anticipado, pero menor que la cantidad 
debida. 

362.—De la venta de ovejas, dejando el riesgo y custodia 

durante cierto tiempo a cargo del vendedor. Y de la 

cosa que debe entregarse en época de mayor valor 

que cuando la compra. Y de la compra de bueyes cuan- 

do el vendedor no los tiene y el comprador se los al- 

quila. 

Cuándo el intermediario que vende una cosa de otro, 

o la compra en su nombre, puede o no puede tomar 

para sí el exceso del precio. . 

364.—Del precio legítimo, o sea el tasado por la ley y por la 
pública autoridad, especialmente por lo que se refiero 
al trigo. 

363.-—De si conviene, especialmente en el Reino de Portu 
gal, tasar el trigo del modo acostumbrado, 

366.--De si la cosa comprada que perezca O se menoscabe 
antes de la tradición, lo hace en perjuicio del com- 
prador o del vendedor. 

367.—De la venta, y; en general, de la enajenación de cosa 
específica, o por medida. 

308.—A quién pertenecen los frutos de la cosa vendida. 

369 —Cuando una cosa es vendida en varios tiempos a per- 
sonas distintas, cuál de ellos ha de ser preferido a los 


363 


demás. 


. 
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370.—Del retracto en la compraventa por derecho de ve- 
cindad. e 
371.—Del retracto de comuneros. Y de algunas cuestiones 
comunes a este retracto y al anterior. 
372—De si tiene lugar el retracto en la. compraventa de 
Censos. 
373--De si la compraventa se disuelve por desacuerdo en- 
tre las partes. 
374.—De la rescisión del contrato de compraventa por el 
pacto de retroventa, 
375-—De la licitud del pacto de retroventá, 
370.-—De si es lícita la compra con pacto de retroventa a un 
precio mayor. Y si el vendedor puede lícitamente al- 
quilar la cosa mientras no sea redimida. 
377 —De si es lícita la compra con pacto de retroventa en fa- 
y vor del comprador. Y, en general, en caso de resci- 
sión del contrato, a quién pertenecen los frutos de la 
cosa vendida percibidos en el tiempo intermedio, 
378.—De la rescisión de la venta por el pacto de ley comi- 
soria, yla in diem addictio. 
¡—De la compraventa condicional. 
380.—De la evicción en la compraventa. 
381.—De los censos, Del censo reservativo, 
382.—De si el censo reservativo produce obligación de paz 
gar alcabala y gabelas. 
383.—Del censo consignativo, y de sus clases 
384.—De si el contrato de censo consignativo produ 
gación de pagar alcabala y gabelas. : 
385.—De si son lícitos los cerisos reales, así redimibles como 
irredimibles. 1 
386.—De si es licito el censo temporal, sea real o personal. 
. 387.—De si es lícita la compra de un censo personal per 
peto. E amis Cr, 
E Desi es licita la compra de'un censo vitalicio o por 
un número indefinido de años. 
-389.—De las condiciones para la licitud del censo pe 


¡ce obli- 
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con pacto de retroventa. Se expone la primera cláu- 
sula de la Bula de Pio V. 

3uo.—Exposición de las cinco cláusulas siguientes de la Imis- 
ma Bula, 

391.—Se exponen las cinco cláusulas siguientes. Y de si se 
comprende en ella e) censo real sin pacto de retroventa. 

392.—5Se expone el resto de la Bula, excepto la última cláu- 
sula, 


Si los censos se pueden redimir, sobre todo en este 

Keino de Castilla, o comprar a los primeros compra-., 

dores, por un precio inferior al de su primera compra. 

Y de si es licita la condición de que no puedan ser re- 

dimidos por partes. Añádese también la última cláu- 
sula de la Bula. É ñ 

304--—Solución de algunas dudas. 

305.—De lo que ha de juzgarse respecto a los censos que 
durante muchos meses después de promulgada en 
Roma la Bula por Pio V, se celebraron sin las con- 
diciones exigidas por ella en las Diócesis donde no se 
publicó, y era generalmente ¡gnorada, 

396.-—De la permuta y cambio; diversos sentidos de estas 
palabras. Y de la permuta en sentido estricto. 

397.—Si la permuta o cambio producen obligación de pa- 
gar Ja alcabala. 

398.—Del cambio en sentido: estricto. De la licitud del ne- 
gocio de los cambistas. De las clases del cambio, 

309-—Si es lícito al cambista tomar en el cambio menudo 
algún incremento, más allá del precio tasado en la 
ley para las monedas. ñ 

400.—De las varias monedas de oro y plata usadas en los 
Reinos de Castillá y Portugal según los tiempos. 'Y 
de su valor entonces y ahora. Y del valor del oro y 
de la plata en dichos Reinos según las épocas, 

401.—De si es lícito dar mayor valor al dinero, al que la 
autoridad pública tasa con certeza al acuñarlo, 

402.—De si el funcionario que cobra en moneda de oro, y 


393 
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con justicia la cambia a mayor precio, puede retener 
para sí el incremento. 
403—De la utilidad del cambio de dinero por su transporte 
de un lugar a otro. Item cuando el cambista reciba 
== el pago por anticipado. * 
404 —De si es lícito el cambio con ganancia, cuando el cam- 
bista da el dinero en un lugar antes de recibirlo en otro. 
405.—Solución de algunas dudas referentes a las dos dispu- 
taciones anteriores. Y de los que se lucran con las ca- 
. ballerías que debían transportar. Y de si es lícito el 
cambio con incremento de un lugar a otro del mis- 
mo Reino. 
406.—IJel diferente valor del dinero según: los distintos lu- 
gares. á 
407. —De si cuando alguna moneda en virtud de ley o cos- 
tumbre recibida tenga mayor valor en unos lugares 
que en otros respecto a las monedas menudas de co- 
bre, se puede hacer o no con equidad y, por tanto, 
con justicia, su transporte de unos a otros. | 
408.—De las personas que se dedican a este negocio del 
cambio, 
409.—De los varios modos de consignar el dinero en cam- 
bio, y de las letras de cambio. Y si los banqueros pue- 
den recibir lícitamente alguna otra ganancia. 5 
410.—Del cambio por razón del distinto valor que tenga € 
dinero según los lugares, no en relación a las mone 
das fraccionarias, sino a las demás circunstancias con- 
currentes. Fin de toda esta materia de ¿05 cambios. 
411.—De la sociedad. 
412.—De las clases de sociedad. | AS 
413 —De la responsabilidad del socio por culpa, y» E E 
ral, hasta qué punto es responsable ante los d Ta 
incluso sin culpa. Y de la obligación dentro de los 
mites de la comodidad. | q 
le la disolución de la sociedad. 
— anos modos de constituirse una sociedad para E 
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lucro o negociación. Criterio para decidir su justicia. 

416—Cuando una persona pone el capital, y otra su 
trabajo e industria, de si las ganancias han de divi- 
dirse solamente entre ellos, o el capital ha de tener 
también su parte. 

417.—De si puede ser lícito el contrato según el cual todo 
el riesgo caiga sobre el socio que pone su industria. 

418.—Con qué han de pagarse los gastos realizados por el 
socio que ponga su trabajo e industtia. 

410.—De si el socio que ponga su industria en una sociedad 
con otros socios capitalistas, puede celebrar otras so- 
ciedades semejantes con otros socios. 

420.—Del contrato de sociedad para la explotación de ani- 
males, 

421.—De la sociedad de todos los bienes. Y de la que suele 
celebrarse entre los hermanos, cuando conservan in- 
divisa la herencia paterna. 

422—De la sociedad entre los cónyuges que celebran ma- 
trimonio con sociedad de gananciales, Y hasta qué 
punto dependen entre sí para la enajenación de estos 

. bienes. 

423—De la sociedad matrimonial en Castilla y Portugal 
cuando interviene capitulación de arras y dote. De la 
dote profecticia y de la adventicia. Y de algunos pri- 
vilegios de la dote, incluso de parte de aquel a quien 
se promete. 

424.—Hasta qué punto están obligados los padres a dotar 
su hija, o a dar bienes al hijo para contraer matri- 
monio, Y si la promesa de tal dote o donación se en- 
tiende hecha de los bienes del que la promete, 0 de 
aquel a quien se promete. Y hasta qué punto, siendo 
hecha o cumplida por el marido, ha de ser sufragada 
con los bienes de su esposa. 

425—Hasta qué punto quedan obligados en favor del ma- 
rido los fiadores de la dote, y los que presente Éste 
de que habrá de restituirla. De si en caso de no pa- 
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garse la dote, puede el marido tomar en su lugar una 
renta, Y si en tal caso estará obligado a sostener las 
cargas del matrimonio. Y cuándo el que prometió la 
dote está obligado solamente a satisfacerla dentro de 
los límites de su comodidad. 

462.—Cuándo pertenece al marido el dominio de las cosas 
dotales. Y para quién perecen éstas, 

427-—Hasta qué punto ha de imputarse el riesgo al marido 
cuando haya incurrido en negligencia para obtener la 
dote prometida, si el que la prometió llega a tal esta- 
do que no puede pagarla. Y hasta qué punto puede re- 
clamar por evicción el marido. 

428.—Hasta qué punto pueden enajenarse los bienes dota- 
les, en particular los fundos dotales, si los hubiere De 
si queda recurso a la mujer en caso de evicción du- 
rante el matrimonio. 

420.—De si hay algún caso en que la mujer pueda reclamar 
la dote al marido durante el matrimonio. 

430—De los bienes parafernales de la espo: 
cuestiones relativas al capital de ésta 

431-—De las arras de la esposa. E 

432.—Qué bienes de la esposa pertenecían al marido por De- 
recho común. e 

433-—Del capital del marido. Y de los bienes que en Cas- 
tilla y Portugal se consideran ganancias extraordi- 
narias, y de los bienes comunes a ambos cónyuges 

434—De si el dominio y posesión de las ganancias extraor- 
dinarias corresponde también a la esposa durante el 
matrimonio. 

435 —Hasta qué punto el marido'y la mujer pueden renun- 

ciar a las ganancias adquiridas, y a las por adquirir 

Y sj la esposa renuncia o no renuncia a estas ganan- 

cias, hasta qué punto está obligada por las deudas y 

contratos celebrados por su marido. y 

436:—Si cuando la esposa o sus herederos reclamen la Mi- 
tad de las ganancias, están o no obligados a estar a 


y de otras 
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todos los contratos celebrados por el marido. Y si 
cuando el marido sea fiador, y pague algo, estará. 
obligado o no a-computarlo en la mitad suya de ga- 
nanciales, 

437. —Hasta qué punto la administración de los bienes, y 
en particular de los gananciales, debe corresponder al 
marido o a la mujer. Y si el marido puede dotar con 
las ganancias extraordinarias a un hijo del primer 
matrimonio, o instituir un mayorazgo sin interven- 
ción de la esposa. 

438 —De la acción privilegiada que tienen la esposa y sus 
herederos para reclamar la dote a la disolución del 
matrimonio; y de la hipoteca que para su asegura- 
miento tienen sobre los bienes del marido, £ 

4390. —Hasta qué punto pueden usar el marido y sus herede- 
ros de la excepción de dote no pagada contra la es- 
posa y sus herederos, 

440.—Hasta qué punto pueden usar los acreedores del ma- 
rido de la excepción de dote no pagada, contra la es- 
posa y sus herederos 

4W1.—De los demás bienes que pueden reclamar la esposa y 
sus herederos, y de los privilegios que gozan. Y lo 
mismo respecto a los del marido y sus herederos, y 
del modo de hacer la partición. 

442.—Del periodo de tiempo durante el cual se ha de pa- 
gar la deuda a la esposa o sus herederos, una vez di- 
suelto el matrimonio. Desde qué tiempo pertenecen a 
la esposa los frutos de la dote. Hasta qué punto debe 
ser alimentada, si no se le devuelve la dote. Y si el 
marido está obligado solamente a pagar la dote has- 
ta donde pueda. a 

43-—Dónde pueden exigirse la dote y demás bienes de la 
esposa. Y con arreglo a qué legislación se entiende 
celebrado el contrato matrimonial. Y hasta. qué pun- 
to la causa de la dote compete al juez eclesiástico. 

44-—Etimología de la voz enfiteusis. 
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445-—Definición de la enfiteusis. 
446.—De las dos clases de enfiteusis: común y eclesiástica, 

Y si en esta última se ha de estar a las leyes civiles. 

447 —Del origen del contrato de enfiteusis. Y de si es de 

estricto derecho y nominado. Y si se perfecciona por 
escritura. 

448.—De si se puede admitir la prueba de testigos cuando la 

escritura es substancial en el contrato, o necesaria 
para su aprobación, si se perdiere después de legíti- 
mamente otorgada. 

440.—De si el enfiteuta está obligado a otorgar al dueño di- 
recto el instrumento de enfiteusis. Y de la prescrip- 
ción de la enfiteusis, 

450.—De si en el contrato de enfitensis es necesario pagar 
una entrada además del canon. Y de lo prohibido a 
este respecto, 

451. —De la cuantía de la pensión enfitéutica. Y en qué 

especie y cuándo ha de pagarse. 

452 —De si es necesario, para la validez del contrato de 
enfiteusis, el establecimiento de una pensión cierta y 
determinada. Y de lo que ha de considerarse como 
pensión justa. Y de si en este contrato es aplicable 
la L y de rescindenda venditione 

453.—Qué tiempo de falta de pago es necesario para que la 
cosa enfitéutica caiga en comiso. Y de si puede sl 
propietario proceder al comiso por su propia auto- 
ridad, 

454—De si un infortunio en la cosa enfiténtica, en sus 
frutos, o la esterilidad, liberan al enfiteuta del pagó 
de la pensión. 

455—De las mejoras que el enfiteuta pierde en favor del 

propietario al caer en comiso. Y desde qué momento 
los frutos de la cosa enfitéutica pertenecen al pro- 
pietario. 

456. —De si el enfiteuta está obligado a pagar los gastos de 
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la cosa enfitéutica, y en particular sus cargas y tri- 
butos. 


457-—De si el enfiteuta cae en comiso por menoscabo cul- 
poso de la cosa enfitéutica, . 
458.—De si el enfiteuta puede ser privado de la cosa por 
necesitarla el propietario para sus propios usos, o por 
abusar de ella para malos usos. Y si el propietario 
tiene preferencia en la compra de los frutos de la 
cosa enfitéutica, si el enfiteuta los vende. 
459.—De si el enfiteuta incurre en comiso vendiendo la cosa 
enfitéutica, sin avisar al propietario, para que ejer- 
cite su derecho de tanteo, Y del laudemio que ha de 
pagarse al propietario cuando la cosa se venda a 
otro. 
460.—De si uno de los coherederos o coparticipes en la 
enfiteusis puede vender a otro de ellos su parte sin 
avisar al propietario. Y si en dicha venta ha de ¡á- 
garse laudemio. Y si la enfiteusis es cosa divisible. 
Y de su división en Derecho portugués. 
461 —De si el enfiteuta incurre en comiso enajenando la 
enfiteusis y sus mejoras sin avisar al propietario, por 
título diferente de la compraventa o gravándola con 
hipoteca. Y si dicha enajenación produce lJaudemio. 
462.—A quién pertenecen las accesiones de la cosa enf- 
téutica y las servidumbres correspondientes. 
463.—De si las mejoras hechas en la cosa por el enfitenta 
deben pertenecerle a él o a sus herederos cuando la 
enfiteusis termine sin culpa suya. Y de qué modo 
han de valorarse. Y si de su valoración han de dedu- 
cirse los frutos obtenides por el enfiteuta de dichas 
mejoras después de terminada la ¡enfiteusis. 
464.—De las clases de enajenación: p k 
465.—Qué bienes eclesiásticos no pueden enajenarse sin 
causa legitima y sin las solemnidades de que trata- 
remos más adelante. Y de los que pueden enajenarse 
válidamente. 
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406.—De si los bienes eclesiásticos que no puedan enaje- 
narse sin ciertas causas y formas pueden, sin ellas, 
gravarse con hipoteca, darse en enfiteusis o arren- 
dárse a largo plazo. En particular, del arrendamien- 
to por más de tres años, 

407. —De si la enajenación o arrendamiento hechos por tiem- 
po mayor del que permite el Derecho son válidos du- 
rante el tiempo menor permitido que se incluye den- 
tro de aquel mayor. 

468.— Quién puede enajenar los bienes de la Iglesia. Qué 
causas y solemnidades necesita para enajenar los in- 
muebles y los muebles preciosos. Y qué bienes se 
dicen pertenecientes a la mesa eclesiástica. 

469.—Si las cosas eclesiásticas pueden darse en enfiteusis 
perpetua. Y de si, cuando se concedan al enfiteuta y 
sus herederos o sucesores, ha de entenderse esto só- 


lamente respecto a sus descendientes o también a los 
extraños. 
470.—De si un vinculero puede dar en enfiteusis las cosas 
de su mayorazgo. Item de las demás enajenaciones. 
—Hasta qué punto el enfiteuta puede dar la cosa en 
subenfiteusis o en contrato libelario, Y si en tal caso 
conservará o no el dominio útil. 


7 


472-—De la enfiteusis moderna y antigua, Item hereditaria, 
mixta. ltem en 


de pacto y providencia o familiar, > 
el feudo.. q 
—De las varias formas de dar una cosa en enfiteusis 
o feudo. Y se explica cuándo la enfiteusis o el feudo 
son hereditarios y cuándo son de pacto y providencia. 
474.—De si-las mujeres suceden en la enfiteusis y en el 
feudo. 
475. —De si los hijos legítimos suceden en la enfiteu 
el feudo, 
476—Cuándo participan ambos cónyuges en la enfiteus 


y en 


+ Si lOs 
perpetua, aunque la haya obtenido uno solo de 1 


dos, 
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477 —Cuándo la enfiteusis ha de dividirse entre los herede- 
ros en proporción a sus porciones hereditarias y 
cuándo en partes ¡guales. Cuándo el heredero de cosa 
cierta participará en la enfiteusis. Y cuándo el here- 
dero está obligado a responder por razón de la en- 
fiteusis a los acreedores del difunto. 

478.—De si el padre puede perjudicar a sus hijos en la 

enfiteusis o feudo, especialmente vendiéndola o de- 
jándola a uno de ellos. 

70.—Si la enfiteusis o el feudo se comprenden dentro del 

fideicomiso universal. Y si la enfiteusis o el feudo 
han de imputarse a la legítima. 

480.—Del llamamiento a la enfiteusis, Y si el pupilo puede 
hacerlo. 

481. —Si el siervo de la pena puede ser llamado a la enfi- 
teusis. Y cuándo pasa al fisco la enfiteusis de aquel 
cuyos bienes sean confiscados. 

482.—De si el religioso puede ser llamado a la enfiteusis. 
Y cuándo pertenece al monasterio la enfiteusis del 
religioso. 

483.—Varias cuestiones sobre el llamamiento a la enfiteusis. 

484—De si al terminarse la enfiteusis está obligado el pro- 
pietario a renovar el contrato con el sucesor del últi- 
mo enfiteuta 

485 —Por qué razón no tratamos en particular del feudo 
en este lugar. , 

486.—Del contrato de arrendamiento. 

487. —De la afinidad del arrendamiento con' la compra- 


partes. ; me 
4900.—De si el contrato de arrendamiento Se transmite al 


comprador o a otros sucesores astítulo particular e 
*cexlente del arrendador, en el sentido de estar oblisa 
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dos a respetar el arrendamiento celebrado anterior- 
mente. 
491.—De si el fisco, al suceder en los bienes confiscados, 
está o no obligado a respetar los arrendamientos ce- 
lebrados por el reo. Item el vinculero respecto a los 
arrendamientos otorgados por un antecesor, y el fidei- 
comisario a los hechos por el heredero gravado 
492.—Si el menor está obligado por los arrendamientos 
celebrados por su tutor o curador, Item la esposa, 
disuelto el matrimonio, respecto a los otorgados por 
su marido, y el marido a los arrendamientos de bie- 
nes dotales hechos antes del matrimonio. ltem el 
Prelado o beneficiado respecto a los arrendamientos 
de los bienes eclesiásticos hechos por sus antecesores. 
493. —De la responsabilidad respectiva del arrendador y el 
arrendatario en caso de perecimiento de la cosa o de 
que por cualquier otro impedimento el arrendatario 
no pueda usarla o disfrutarla, 
494.-—De qué culpa responden mutuamen 
el arrendatario. 
495.—De si la esterilidad de la finca da lugar 
del canon, o si, al contrario, la mayor 
mite su aumento. 
496.—A qué gastos de la cosa 
cada una de las partes. Y en 
a reembolsar al arrendatario los gas 
la cosa. Er 
497 —En qué tiempo ha de pagarse la pensión. Y si Lara 
su aseguramiento, así como de los deterioros de la 
cosa, existen hipotecas tácitas sobre todo lo que $€ 
halle en la finca y sobre los frutos. $ bn 
498.—Bajo qué penas está obligado el arrendatario al 
devolución de la cosa, al expirar el contrato. 2 
- el arrendatario tiene derecho de prelación y retención 
por el mismo canon. Y. cuándo se considera tácita 
Ed mente prorrogado el “contrato, y hasta que punto 


te el arrendador y 


a la remisión 


fertilidad per- 


arrendada están obligadas 
1 qué casos está obligado 
tos realizados €N 


LOS SEIS LIBROS DE LA JUSTICIA Y EL DERECHO 191 


499—En qué casos se puede proceder al desahucio antes 
de expirar el contrato. 

500.—De si es licito arrendar una cosa sabiendo que el 
arrendatario va a usarla para pecar mortalmente. 

301.—De si es usurario el arrendamiento de los llamados 
vestuarios, con pago anticipado que se espera recu- 
perar, como suele hacerse en la diócesis de Cuenca. 

502.-—De si cuando se arrienda una nave para ir, v. gr. a 
las Indias, y por la oposición de los vientos u otra 
razón la nave no consigue llegar, sino que ha de vol- 
verse al puerto, ha de restituirse, al menos, una parte 
del precio. 

503.—De si es lícito el arrendamiento de animales, con el 
pacto de que el arrendatario deberá conservar su 
número integro, completando las bajas con las crías, 
o de cualquier otro modo. 

304.—De los contratos relacionados con el arrendamiento: 

505.—De los sirvientes que arriendan sus servicios. > 

306.—Del justo salario de los sirvientes, 

507.—Del contrato de seguro. Y de otro semejante que se 
acostumbra a hacer en Sevilla, 

308.—Del contrato de apuesta. 

309.—Del contrato de decisión por suerte. 

510.—Del contrato de juego. Y de si es justo y lícito. 5 

511.—El juego se hace vicioso por las circunstancias. Y de 
si es vicioso por hacerse con ánimo de lucro o por-, 
que se expone el dinero a una pérdida aleatoria. 

512.—Hasta qué punto está prohibido el juego por derecho 
humano, civil y canónico. ; 

513.—De si lo adquirido en juegos pr 
a restitución. AS 

514.—De la repetición de lo ganado en juego prohibido, y, 
hasta qué punto el ganador está obligado a su res- 

ze : ES 


titución. . E ER ze 
515—De si el que haya perdido a crédito en juego prohi- 


ohibidos está sujeto 
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bido á obligado en conciencia a pagarlo. Y si en 
Castilla el ganador podrá tomarlo y retenerlo, 

516.—De si el que induzca a otro a jugar está obligado a 
devolverle lo que le haya ganado. 

517.—Cuándo son injustas las trampas y fraudes en el júe- 
go, obligando, por tanto, a restitución. 

518.—Hasta qué punto producen obligación para ambas 
partes el juego con el ladrón, con el depositario. el 
usurero u otro poseedor y jugador de cosa ajena. 

519. —Cuándo surge obligación de restituir en el juego con 

un hijo de familia o con un menor 
0, —Cuándo produce obligación de restituir el juego con 
el religioso, con el esclavo o con los e: 

521. —Si el juego prohibido por derecho humano puede lle- 
gar a ser culpa grave. Y de los que tienen mesi pú 
blicas para el juego. 

522.—Del depósito y del secuestro. 

523—Clases del depósito. Y si cuando tenga carácter de 
préstamo habrá lugar a la excepción non numeratac 
pecuniae, Y a quién pertenecen el dominio y la po- 
sesión de la cosa depositada. Se resuelve un caso no- 
table. 

A quién corresponden el uso de la cosa depositada y 


sados. 


524.—. 

sus provechos. 
525.—Quién puede ser depositario. Item del depósito hecho 
en una iglesia 
$26.—Cuándo ha de devolverse el depósito. Y de si puede 
6 oponerse en compensación a otra' deuda. Y si el de- 
ponente tiene preferencia sobre los demás acreedores 

del depositario. 

527 —De qué culpa responde el depositario. Item cuando 
tenga el depósito por razón de su cargo. 
528.—De la prenda y de la hipoteca y de sus clases. 

contenido de la hipoteca universal. E 
529.—Qué cosas pueden pignorarse e hipotecarse, ES 
«puede hacerlo... - 


y del 


quién 
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la 
4s 


cosas que no pueden pignorarse ni hipote- 


531.—De la prenda y de la hipoteca de cosa ajena. Item 


de la celebra 


por procurador, por gestor de ne- 
gocios, por el tutor, el curador o un hijo. Item de la 
hipoteca de cosa propia en favor de otro. 

532: —Qué oblig 
poteca. Hem de la prenda e hipoteca condicionales y 
a plazos, Y cuándo pueden ser pignoradas e hipote- 


aciones pueden asegurarse por prenda e hi- 


cadas las cosas por segunda vez. 

s33.—Hasta qué punto subsisten la prenda y la hipoteca, 
si las cosas pignoradas o hipotecadas sufren variación, 
aumento o disminución 

s34—La prenda se entiende contraída por la tradición del 
instrumento correspondiente. Y hasta aué punto Se 
puede intentar en general la acción hipotecaria contra 
el deudor o el poseedor de la cosa hipotecada. 

$35-—De si el acreedor pignoraticio puede usar la prenda 
A quién pertenecen los frutos de ésta. Cuándo ha de 
restituirse la prenda al deudor. De si puede retenerse 
en garantía de los gastos realizados en ella. Y de qué 
culpa responde el acreedor, si pereciere la prenda. 

536--En qué casos surge hipoteca tácita sobre los bienes 
ajenos. De las hipotecas preferentes. Del privilegio 
de los acreedores personales, Y del orden de prelación 
de créditos 

537.—De la extinción de la prenda y de la hipoteca, 

$38.—De la venta de la prenda. Y de los pactos que suelen 
anteceder respecto a dicha venta, 

539.—De la fianza y de sus clases. 

540.—Quiénes pueden ser fiadore 
vilégio concedido a las muj 
yáro. Y de los fiadores de los menores. 

obligar a más que el deudor, 0 


y quiénes no. Del pri- 


¡eres por el S. €. Vele- 


S41.—Si el fiador se puede 
a cosa distinta. 


3 
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542 —Cuando haya varios obligados a una cosa, todos como 
consideran solidarios 


deudores principales, cuándo s 
y cuándo no. 

543. —Cuando haya varios fadores del mismo deudor, cuán- 
do se reputan solidarios y cuándo no, 

544.—Hasta qué punto puede repetir contra los cofiadores 
el fiador que pague la totalidad de la deuda, siendo 
solidario. Y hasta qué punto, lo mismo él que los 
demás que paguen por el deudor pueden repetir con- 


tra éste. 

545.—Si antes de obligar a pagar a los fadores se ha de 
hacer excusión en los bienes del deudor principal, Y 
de los demás privilegios del fiador. 

540.—De la extinción de la fianza. Y cuándo puede el fa- 
dor obligar al deudor principal a que le libere de la 
fianza, o a indemnizarle lo que pague por él. Y hasta 
qué punto está obligado el fiador a defender la causa 
del deudor principal. 

347. —De los fiadores procesales. 

548.—Del mandato. 

549.—De las clases de mand 
mandatario. Y en general, de 1 
produce el mandato, lo mismo de part 
rio que del mandante. 

530.—Del mandato para fines ilícitos. 

551.—Del procurador de negocios. 

552.—Si el mandatario y el procura 
los límites del mandato. Y de 1 
cación de su cargo. 

De la gestión de negocios ajenos. 

De qué gastos responde al gestor el dueño del nego- 

cio. Y qué alimentos debe el menor a la persona que 

se los dió. 

=De otros cuasicontratos 


ato. De qué culpa responda el 
as obligaciones que 
e del manda 


dor pueden salirse de 
la terminación y Tevoz 
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350.—De la transacción y de la composición, 

357.—Qué asuntos no admiten transacción. Y quiénes no 
pueden transigir. 

558.—De la amplitud de Ja transacción. 

559. —De la novación y de la delegación. 

360.—De la compensación en el fuero externo. 

361.—De otros modos de extinguirse la obligación de pagar. 

362.—Del pago en sentido estricto. Y si el que tiene una 
obligación de hacer se libera pagando su valor. Y 
de qué modo se debe hacer el pago a un menor para 
proceder con seguridad. 

503.—Cuándo extingue la obligación el pago hecho a per- 
sona distinta del acreedor, y cuándo no. 

304.— Cuándo debe hacerse el pago. De la purga de la 
mora. 

505.—De imputación de pagos. 

366.—Si la dación en pago produce obligación de pagar el 
tributo que se llama alcabala en Castilla y sisa en 
Portugal 

507.—De la repetición de lo indebido. 

508.-—Hasta qué punto puede repetirse lo indebido cuando 
se haya pagado en virtud de una sentencia que tenga 
el valor de cosa juzgada. 

569. —Algunos casos en que puede haber lugar a la repeti- 
ción de lo indebido. Y hasta qué punto han de resti- 
tuirse la cosa indebida y sus frutos. 

570.—De la repetición de lo dado por causa, cuando ésta no 
se produce. Y de lo recibido por causa torpe, 

571.—De la prisión por deudas, Y de los que tienen el pri- 

vilegio de no poder ser encarcelados por deudas. 

—Masta qué punto se permite la cesión de bienes, y has- 


ta qué punto libera al deudor. h 
3.-De la restitutio in integrum en los contratos y cuasi 


contratos 


la resti- 


574.—De otras personas que tienen el benefició 


tución por entero. 
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575:—51 en la restitución por entero han de devolverse las 
cosas con sus frutos. Y si después de celebrado el 
arrendamiento de una cosa de un menor, del Estado 
o de la Iglesia, el aumento de str precio es causa su- 


ficiente para que se'otorgue la restitución por entero. 
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DE LOS CONTRATOS 


DISPUTACION CCLIL 


DEFINICIÓN DEL PACTO Y DEL CONTRATO, Y DE LAS OBLIGA- 
TURALE: 


CIONES CIVILES Y NA 


Sumario: 


1.—Se propone toda la materia de este libro. 
2.— Etimología de la pa a pacto 
3-—Definición del pacto. 
4.—Definición del contrato. 
5Dos clases de obligaciones en justicia; una, puramente 
natural; otras puramente material y civil. Varias acep- 
ciones. del contrato. y 
“n sentido lato, es contrato todo pacto del que surja 
obligación, al menos para una de las partes. . 
7.—En sentido más lato aún, contrato es todo pacto, surja 


6,— 


o no de él obligación. 


8.-—De la aceptilación. 
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9 —Las tres citadas acepciones del contrato se confirman 


por los autores. i 


Nx la disputación 124 de este Tratado 1 de la” 
Justicia, comenzamos a tratar de la transmisión del 
dominio por la voluntad del dueño anterior: habiendo 

tratado hasta aquí de las últimas voluntades. Ahora vamos 
a tratar de los contratos, para explicar Hasta qué punto la 
voluntad de los contratantes transfiere o no transhere el do- 
minio, y los derechos que surgen de cada contrato y cuasi 
contrato. Trataremos primeramente de los contratos en ge- 
neral, en el sentido más lato de la palabra contrato, pasando 
a continuación a su aní en particular. 

Mas como el pacto, s 


se toman las palabras en su pro- 
pio sentido, es un concepto más extenso que el de contrato, 
comenzaremos por el estudio del pacto. Ulpiano (L 1, in 
princ., ff. de pactis) dice que la voz pacto procede del latín 
pactione, y que a su vez de la palabra pacto procede la de 
pas, como si el efecto tomase el nombre de su causa. Pero 
nos satisface más lo que dice y refiere San Isidoro (Etym.. 
lib. V, citado en el cap. pactum, de verb. signif.), según cl 
cual la voz pacto procede de paz. Y la glosá a la l. 1 citada 
cree que la voz pactio se derivó a su vez de pacto. 

Como dice el mismo Ulpiano (L 1 cif.), el pacto 0 PAE 
ción “es el acuerdo y consentimiento de dos o más en una 
misma cosa". Esta definición y la otra del mismo Ulpiano 
que se contiene en la L 3, ff. de pollicitationibus, se explican 
mutuamente, al decir en esta última: “pacto es el consenti- 
miento y convención de dos personas”. De aqui se deduce 
que la policitación o promesa, mientras no sea aceptada, no 
és un pacto, por cuanto no es el acuerdo y convención de das 
personas en una misma cosa, sino una simple oferta del 
promitente, como añade Ulpiano en la, misma l. 3. Mas 
cuando ha sido aceptada tiene la naturaleza de pacto. como 
afirman rectamente Bártolo y el Panormitano (caf- 1 de 


pactis, núm. 4), por ser ya el acuerdo y consentimiento de 
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dos personas en la misma cosa. Y por esta misma razón la 
«donación, por la cual se da gratuitamente una cosa a una 
persona, tiene el carácter de pacto desde el momento en que 
es aceptada, por ser igualmente el acuerdo y consentimiento 
de dos personas en la misma cosa, . 

- El contrato en sentido propio y estricto, como dice Uli 
piano, citando a Labeón (1. Labeo 1H, ff. de verb. signif, 
“es la mutua obligación de dos personas”. Es decir, es un 
pacto del cual surgen obligaciones reciprocas (1). Por lo 
que la definición de Labeón no es formal, sino efectiva, 
sobrentendiéndose la causa de donde surge dicho efecto en 
abstracción que usa para definir el contrato, Y así la 
compraventa es un contrato en sentido estricto; ya que no 
es un pacto cualquiera, sino que de él surgen obligaciones, 
lo mismo de parte del comprador que del vendedor, por el 
mero hecho de su celebración; bastando el consentimiento 
para que el comprador quede obligado en Justicia a pagar 
el precio al vendedor, y el vendedor, a entregar la mercan- 
cia al comprador; esto es, la cosa vendida, Y el vendedor 
está obligado después de la tradición a responder en caso 
de evicción, esto es, a indemnizarle de todo lo que no hu- 
biera perdido si no se Je privase de la cosa, al ser vencido 
en juicio por otro que la reclame como suya o por cualquier 
otra razón. En cambio, la promesa aceptada no es un ver 
dadero contrato; porque si bien de parte del promitente 
surge en justicia la obligación de entregar la cosa prome- 
tida, de parte del beneficiado no surge ninguna obligación 
en justicia, que es la única que interesa en la definición de 
Labeón.. E incluso diremos que, según el pensamiento de 
Labeón y de Ulpiano, aquella definición se refiere única- 
mente a la obligación civil; es decir, aquella a la que el De- 
réoho civil concede acción en el. fuero externo, 


(1) En esta acepción estricta, contrato supcne un acuerdo, no sólo obli- 
Kzlorio, sito cormutativo y bilateral, Esta concepción influye aún hasta 
cierto punto en los Códigos latinos, que no se atreven 4 Mamar contrato a 
k donación, siendo así que la regulan como tal. 
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5) En efecto, la obligación en justicia pued= ser de dos 
clases. Ya simplemente natural, esto es, la que surge por la 
misma naturaleza de las cosas, sin que el Derecho positivo 
la anule, pero sin que tampoco la favorezca, por cuanto no 

+ le concede acción. Tal es la que surge cuando una persóna 
vende una cosa a más precio del que sería justo, pero sin 
«que el exceso pase de la mitad; éste estará obligado por Ja 
misma naturaleza de las cosas y en el fuero de la concien- 
cia, a restituir por justicia el exceso sobre el precio justo; 
mas para evitar la multiplicación de los pleitos, no se le 
concede acción en Derecho civil mi en Derecho canónico * 

Otra obligación de justicia es la que a la vez tiene el 
carácter de obligación natural y civil, por cuanto surge por 
la simple naturaleza de las cosas, y al mismo tiempo tam- 
bién por Derecho positivo, al concederle el Derecho civil 
acción contra el obligado. Y así, el que venda el trigo a 
precio más alto del tasado por una ley justa, está obligado 
a devolver el exceso del precio; y del mismo modo hay 
otras casi infinitas que surgen de los contratos justos y de 
varias otras fuentes, con la mayor frecuencia. 

En segundo lugar, se entiende por contrato en sentido 
más amplio, pero menos propio, todo pacto que produzca 
obligación al menos para una de las partes, como se deduce 
de la L si dominationes, C., quod metus causa; l. si quis 
emptionis, in princ., C., de praes. trig. anno., y l. contractus, 
CE. de fide instrum., afirmándolo la glosa a la auténtica s0- 
cramenta puberum, C., si adversus vendit., en la palabra 

contractibus. En esta acepción del contrato, la donación. 5! 

se considera desde el momento de la tradición de la cost 

donada, no es un contrato (1), ya que por lo mismo que la 
cosa se entrega, no hay obligación alguna en justicia, Ml de 
parte del donatario, que la recibió y la acepta, ni de parte 
del donante, que en adelante no tiene deber alguno, 
todo considerando que no está obligado a responder en caso 


sobre 


(1) Podría sosteserse que MoLIXA distiague e) contrato del acuerdo £* 


Justa causa para la tradición, pero no producter de obligaciones. 
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«dle evicción, como consta por la 1. Arist.; parr. ult, ff. de 
dimat., afrmándolo la glosa al párr. alioe, I., de donaf., en. 
la palabra venditionis, y Antonio Gómez (Var. Resol., 11, 
cap: 1, núm 3. y cap. 4, núm, 1), con los doctores en ge- 
neral. Exceptúase el caso de que el donatario hubiera he- 
cho gastos en la cosa donada, si el donante sabía enel 
momento de donar que la cosa pertenecía a Otro, pues en 
tal caso habrá de responder de los gastos y demás perjui- 
cios, pero no del valor “de la cosa donada, como consta en 
la L Arist.; párr. últ. cit., debiendo entenderse en este sentido, 
a Conrado (De contractibus, q. 16). Pues dicha obligación 
solamente de un modo accidental sigue a la donación; mas 
de suyo procede únicamente del dolo y de la conciencia que * 
tenía el donante de que la cosa pertenecía a otro, por lo cual 
se le considera causa injusta de los daños accidentalmente 


seguidos de dicha donación. 

Mas cuando la donación se considera en el momento de 
la promesa, es un contrato en esta segunda acepción, pues 
si bien de la promesa aceptada no surge obligación alguna 
por parte del donatario (diga lo que quiera en contrario 
Soto, De inst., VI, q. 2, art. 1), sí, en cambio, de parte del 
donante. Pues aunque tal promesa surge por la liberalidad 
del donante, siendo, por tanto, un acto de liberalidad del 
promitente, y no de justicia, de ella resulta, no obstante, 
obligación en justicia, por la cual el promitente queda en 
Justicia obligado a cumplir lo que prometió movido por la 
simple liberalidad, como explicaremos más extensamente en 
su lugar. E incluso afirman la glosa últ a la / Arist., párr. 
últ. cit. y al párr. aliae, verb. venditionis, I., de donat., An- 
tonio Gómez (Var, Resol., IL, cap. 2, núm. 35) y la opinión 
más común entre los doctores, que él cita, que cuando haya 
precedido la promesa aceptada, y subseguido la tradición de 
la cosa prometida, deberá responder el donante en caso de 
£vicción. Se apoyan en que desde el momento en que el 
donante hizo la promesa quedó obligado a transferir el do- 
minio de la cosa prometida, siendo así que no lo hace cuando 
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la cosa era ajena, dando lugar a la evicción. Y lo confirman 
de iure dotium, según la cual, el 


basándose en la /. 1, C 
suegro está obligadó 4 responder a su yerno, en caso de 
da en dote, si precedió la policitación 


evicción, de la cosa da 
o promesa de la misma. Y yo creo verdadera esta sentencia 
la cosa prometida no era cierta y determinada en 


cuando 1 
ca o indeterminada, como doscientos 


singular, sino gen 
ducados, tantos modios de trigo, tantos bueyes, o algo se- 


mejante. Pues entonces, como la promesa no se refería a éstos 
ni aquéllos en particular, el promitente no se libera de la 
obligación entregando una cosa ajena, aun cuando lo haga 
_por ignorancia Mas cuando la cosa prontetida era cierta y 
determinada, como esta casa, este caballo, tal esclavo, 0 algo 
semejante, creo que el donante no estará obligado a responder 
en caso de evicción una vez entregada, a no ser que al pro- 


meterla tuviera la intención de obligarse a dar una cosa ses 
so de que aquélla no Íuese suya. 


mejante o su valor, en el e 
cuyo ánimo en general no puede presumirse en el 
Nos basamos en que la promesa ha surgido por pura libe 
lidad, y no puede obligar al promitente en conciencia ni en 
el fuero externo, a más de lo que él quisiera obligarse; por 
lo que, como la promesa sólo tenía 1 
terminado, sólo a ello estará obligado el promitente por la 
fuerza de su prome aunque perezca después de la tr di- 
ción, y se demuestre que es ajena y tenga lugar la evicción, 
no tendrá obligación alguna, a no ser que conste sul volun- 


tad en contrario. 


promitente. 


im objeto singular y de 


a opinión. Primero, por- 
y el que 
particu- 
a 


Podemos confirmar esta nuestri 
que en la duda, es mejor la condición del poseedor, 
ha prometido y entregado una cosa determinada, en 
lar, es el poseedor de todos sus demás bienes, por lo que 
no ser que conste que tuvo la intención de entregar el valor 
de la cosa en caso de evicción, no tiene ninguna otra obliga- 


ción. 
Segundo, el que ha prometido una cc 
particular, probablemente no hubiera prometido otra, 


determinada € 
si sur 
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piera que aquélla no era suya, y como la donación no obliga 
1 querido obligarse (1), se 


al donante más que a lo que él hay 
deduce que si no consta la voluntad en contrario del promi- 
otra en su lugar 

en el mismo acto 


tente, no deberá ser obligado a entre, 
Tercero, cuando la donación cmpie 
de la tradición, la única causa de que el donante no esté obli- 
gado a responder por evicción, es que no quiso donar más 
que lo que entrega precisamente; por lo que, como, el que ha 
prometido una cosa determinada en particular no ha queri- 
do prometer ni donar más que dicha cosa precisamente, no 
puede -obligársele a nada más, ni aun en caso de evicción. 
Añádase que la l. Aristót., párr. úlL,, ff. de donat., habla 
al de la donación de cosas determinadas en particu- 
ón comience en la misma tr: 
dición o en una promesa anterior. Y respecto la 1. autom, 
1 C., de iure dotium, en que se apoya la opinión contraria, 
se refiere a la promesa de una cosa al yer- 
por tanto, a título oneroso, por 
si ha habido previa promesa, estará 
caso de evicción; siendo 
amente gratuita 


en gener 
lar, sin distinguir que la donac 


observaremos que 
no en concepto de dote, 
lo que se establece que 


el suegro obligado a responder en 
muy distinta la naturaleza de la promesa pur: 
de que antes tratamos (2) 
Observaremos, finalmente, (que CU 
a responder en caso de evicción, respon- 
y donación comience en el 
Co, de evic- 


ando el donador haya 


expresado que des 
derá efectivamente, aun cuando la 
momento de la tradición, como consta en la / 
tionibus 

En tercer lugar, 
tisimo y todavía menos propio. 
Y en este sentido la dona 


se entiende por contrato en sentido la- 


cualquier. pacto. produzca O 
3n, considérese 


16 obl 


ación (3). 


(0 


1 obligado debe hacer todo lo que mande el Derecho, aunque €l 
ro lo - 


previsto, y “esto lo sabe perfectamente Mor1xa. Pero el 

juez ha de tener en cuenta la voluntad de las partes, y al que prestó. 
Y, gr, mo se le puede obligar a donar É 

(2) MoLixa insiste repetidas veces en el carácter onercso de la dote, 

género) del com. 


(3) MoLisa distingue perfectamente el acto jurídico la ! 
trato" (especie). si bien su generalizsción nO sobrepasa la categcría de 


las convenciones 


7 
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luntad, O el consentimiento de varios en una misma cosa, 


sea la transmisión del dominio, ya 1. 
gación, o su disolución, 


va 
la creación de una obli- 
por lo cual puede razonablemente 
llamarse contrato en sentido amplio. Por lo cual no tiene rá- 
zón Soto al reprender estas tres acepciones de la voz contra- 
to, contra los textos y los autores citados 


en el momento de la promesa o en el de la tradición, es un eon- 
trato desde el momento que sea aceptada, como se deduce de 
la lost donationis, C., quod metus causa; L. si quis emprionis, 
in princ., C., de praescript. trig. anno., yl. contractus, de fide 
instriu., afirmándolo la glosa a la Auténtica sacramento pu- 
berim, en la palabra contractus, C , SE adversus vendit., y 
Melina (De primog., lib. IV, cap. 2, núm. 61). Pues aunque 
la donación aceptada que empiece en la tradición no produce 
obligación alguna ni de parte del donante ni del donatario, 
por cuanto transmite el dominio mediante el concurso de las 
voluntades del donante, que consiente en donar, y del dona- 
tario, que consiente en aceptar (1), estamos ante un pacto 
y, por tanto, un contrato en esta última acepción de que aho- 
ra tratamos. 
En esta misma acepción es contrato la aceptilación, en 
la cual, al preguntar el deudor a su acreedor si da por paga- 
doy recibido su crédito, y quiere remitirlo, responde el acree- 
dor: lo doy por recibido y lo remito, extinguiendo asi la 
deuda; Pues aunque de dicha aceptilación no surja obliga- 
ción alguna, antes bien se disuelven las anteriores que tu- 
viera el deudor en favor del acreedor, por cuya razón se le 
llama también distracto, o sea, disolución del contrato, en- 
tendido éste en una de las dos primeras acepciones; como, no 
obstante, supone el concurso de voluntades del acreedor, que 
consiente en perdonar la deuda, y del deudor, que pide ce 
condonación y la acepta, tiene el carácter de contrato en esta 
última acepción de que tratamos, en 
Estas tres acepciones de la voz contrato pueden verse el 
Conrado (De contractibus, q. 16), Silvestre (verb. as 
lus, q. 1) y, en general, en los doctores, entre ellos paro 
(L. Labeo 11, ff. de verb. signif.), deduciéndose, además dá 
los tres textos anteriormente citados y sus glosas a 
dientes. Y la última acepción no es disconforme con el ESE 
nido de la palabra contrato, por cuanto es el tracto de la y 


oluntades, 


mM Volvemos a imsistir en este concepto del acuerdo de vi 
ro obligatorio, pero justa causa de la tradición. 


DISPUTACION CCLIIM 


DE LOS CONTRATOS NOMINADOS E INNOMINADOS 


Sumario: 


División de los contratos en el sentido más lato de esta 
palabra. Qué cosa sea el contrato nominado. 
Qué cosa sea el contrato innominado. Y de los contra- 
tos unilaterales y sinalagmáticos. 
3.—De las cuatro clases de los contratos innominados. 
4—La negación se reduce a la afirmación, y de este modo 
el no hacer se incluye dentro del hacer en sentido Jato. 
Los contratos complejos han de descomponerse en los 
contratos simples que los integran. 
6-—En la duda de si un contrato es nominado o innomi- 
nado, debe considerarse innominado. 
Mgunos contratos innominados son más análogos que 
otros a ciertos contratos nominados 
Objetivamente considerados, el cambio y la permuta 
son contratos nominados 
Según la opinión de muchos, la permuta =5 un contrato. 
innominado, í 
Refutación de los argumentos en contrario. 


os contratos, en el sentido más lato de esta palabra. se 
dividen en nominados e innominados, según establece 
claramente la Z. 1, párr. últ, y penúlt,, y la L iuris gen- 
tim, in princ., ff. de pactis. 
Contrato nominado, como dice Ulpiano (1. iuris gentium 
cit:), es “el que no se limita al nombre general de convención 
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“o contrato, sino que tiene el nombre de un contrató propio 
y especifico”. Lo cual ha de entenderse lo mismo si: el cón- 
trato es de Derecho de gentes, teniendo un nombre peculiar, 
que si es de Derecho civil, con especial denominación y for- 
ma, De la primera clase es la compra-venta, esto es, el pac- 
to de dar una mercancia por un precio, v. gr., trigo por di- 
nero. Pues cuando dos cosas, que no son precio propiamen- 
te dicho. se cambian la una por la otra, como vino por acei- 
te o trigo por lana; o cuando se cambian cosas que sean las 


dos precio, como una moneda de oro por varizs de plata, o 
una de plata por varias de bronce, no hay compra ni venta, 
sino permuta o cambio. De la misma naturaleza son el arren- 
damiento, la sociedad, el comodato, el mutuo y otros seme- 
jantes, entre ellos los esponsales y el matrimonio. Mas como 
estos dos últimos contratos no se refieren a los bienes mate- 
riales, sino al mutuo derecho sobre los cuerpos y al acto 
de la generación, caen fuera de este tratado TI de la Jus- 
ticia. cl 

De la segunda clase son la enfiteusis, el feudo, la <stipar 
lación y la aceptilación, que han sido descubiertos e intro 
ducidos en Derecho civil, y los dos últimos incluso someti- 
dos a cierta forma literal, que si se observa, produce obliga 
ción civil, y, por tanto, acción contra el que se niegue a cum 


plirlos, q 
y . carece e nombre 
Y) Son contratos inmominados los que carecen de nc ES 
propio y específico, de los cuales pondremos en breve ej 
plos, 


en ser bi- 


Los contratos nominados o innominados pued ERE 


laterales, que son aquellos en que una de las NE Sir 

ga para que la otra se obligue recíprocamente, EE de a 
¿ por lo tánto, a obligaciones reciprocas; y éstos son AN E 
"tratos en la primera y más propia de las acepciones q ee 
plicamos en la disputación precedente: asi la cop 
el arrendamiento, la sociedad y Otros semejantes, e 
Otros son únilaterales,pór cuanto no producen e qa 
ción para las dos partes. cayendo, por lo tanto, solamente 0ERz, 


LOS SEIS LIBROS DE LA JUSTICIA Y EL DERECHO 209 


tro de las dos últimas acepciones de la palabra contrato, ex- 
plicadas en la disputación anterior. Así la aceptilación, se- 
gún lo que allí también dijimos. Item la estipulación, cuando 
confirma una promesa hecha por una sola de las partes; ya 
que la estipulación ha sido inventada e introducida en el De- 
recho civil para transformar los contratos innominados en 
contratos nominados, dotándoles de obligación civil (1). De 
modo que si la forma de la estipulación reviste una promesa 
hecha a una sola de las partes, la transforma en contrato no- 
minado unilateral; pero si va unida a úna promesa mutua, por 
ejemplo, diciendo : “¿Prometes que me darás un modio de tri- 
go, para que cultive tus campos?”, respondiendo la otra parte: 
*“¿Prometes cultivar mis campos a cambio de un modio de 
trigo?”, al consentir las dos partes resulta un contrato bilate- 
ral o sinalagmático, nominado por razón de la estipulación 
añadida; de todo lo cual trataremos más extensamente en la 
disputación siguiente, 

Todos los contratos bilaterales innominados se reducen a 
una de las cuatro clases siguientes, como consta en la [. natu- 
ralis, in princ.. ff. de praescrip. verb., y 1. 5, tit. 6 de la Par- 
tida VI: do ut des, do ut facias, facio ul des, facio ut facias. 
Pues cuando una cosa que no sea precio en si misma se da por 
un precio, estamos ante la compra-venta, confo consta en la 
l. naturalis cit., parr. et si quidem, que es un contrato nomi- 
nado, Mas cuando dos cosas que ninguna de las dos sean pre- 
cio, o siéndolo las dos, se dan o prometen la una por la otra, 
existe un contrato innominado do ut des. 

Asimismo cuando se arriendan los servicios de una per- 
sona a cambio de un precio, tendremos un contrato de arren- 
damiento, que es nominado, según la misma 1. naturalis, 
Parr. at cum; mas cuando se da o se promete una cosa que no 
sea precio, tendremos un contrato nominado, que de parte del 
que se'obliga a los servicios será facio ut des, y de parte del 
ón es do ut facias, como añad= 


que se obliga a una remunera 


E 


(1) Cerrectisima aplicación de la verdadera teoría de la e 


[a] 
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la misma ley; y. gr., sima persona conviene con otra en dar- 
le un caballo para que manumita a un esclavo. Asimismo ocu- 
si se ofrece un precio por un hacer no arrendable, 
, te doy ciento para que manumifas a tu esclavo, según 
el párrafo citado y la glosa de Acursio correspondiente. 
Que éste es el modo de distinguir dichos contratos, do ut 
facio y facio ut des, lo afirma con Bártolo la opinión co- 
mún, citada y seguida por Padilla (1 naturalis, párr. sed 


si, núm. 5). E 

Finalmente, cuando se promete un hacer a cambio de 
otro hacer, existe un contrato facio ut facias; Y. gr., si una 
persona se obliga en favor de otra a reparar sus casas, si 
aquélla cultiva sus campos. 

4 Conviene hacer algunas observaciones. Primera, que 4 
la afirmación se reduce la negación, y análogamente, dent 
del hacer en sentido lato, se incluye el no hacer. De modo 
que si una persona pacta con otra: “Te doy mi aballo para 

¡ue desistas del pleito con Pedro, o para que no hagas tal 
4 cual cosa”, dicho contrato se comprenderá dentro de la 
categoría do ut facias. 

5 Segunda, que los contratos complejos de varios contra 
tos simples han de resolverse éstos regulándose según las 
disposiciones relativas a cada uno. Asi lo afirman Padilla 
(E natralis, in princ.. núm. 22), Bártolo y otros que cifá 
Padilla (1). 

6 Tercera, en la duda sobre si un contr: 
innominado, debe reputarse innominado. MS 
L 1 y2, ff. de praesc. ver, y ll. ff. de aestimatoria aci 
ne, afirmándolo Bártolo y la opinión común de los ES 
res, citada y seguida por Alvaro de Velasco (De lure son 
phyt., q. 6, núm. 4). Mas cuando una cosa se o a 
mismo tiempo por un precio y otra cosa, Y. 8% una finca * 


ato es nominado 0 


Asi lo demuestran 
10- 


LG 

Ñ iS mo es uma yuxtaposición, sin) una uvidad superio! CE sel 

tratos particulares pierdan en gras parte su proa dividurati 7 
sí es cierto que las disposiciones aplicab! 

+ lo tesríz general de las obligaciones. 
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cambio de mil dineros y un caballo, si el precio excediera al 
valor de la cosa, como ocurre en el ejemplo propuesto, se re- 
putará compra-venta. Asi lo afirma Padilla con Bártolo 
y la opinión común de los doctores (ubi supra, núm. 2), y se 
prueba por la /. tenetur, párr. 1, ff. de actionibus empt,, 
L Arist. in princ., ff. de don., y mucho más claramente por 
el cap. ad quaest., de rerum permutatione, 

Cuarta, como quiera que de los mismos capítulos en que 7. 
mprenden todos los contratos innominados surgen tame, 
bién contratos nominados bilaterales, se deducs que algunos 
contratos innominados soh más semejantes a ciertos contrá- 
1os nominados que a los demás, Pues bien, los contratos ¡n= 
nominados deben nominarse y resolverse por analogía con 
los contratos nominados más semejantes. Y asi, el contrato 
de ut des deberá regularse por analogía a la compra-venta, 
pués en ésta se da una cosa que constituye el precio por otra 
«ue no lo es. Del mismo modo, los contratos do ut facias sz 
regularán por analogía al arrendamiento, en que se da una 
cosa, que es el precio, a cambio de un uso o servicio arren- 
«dable. 

Fáltanos resolver una dificultad que surge de lo que lle- 8 
vamos dicho. Si se presta atención a lo que dijimos sobre los 
contratos do ut des, se deducirá que la permuta y el cambio 


son contratos innominados, siendo asi que atendiendo a la 
parece que, sin duda 


sec 


definición de los contratos nominadc 
alguna, debiera comprenderse entre éstos. Pues la permuta 
es un contrato introducido por Derecho de gentes, más an- 
tiguo aún que la compraventa, y extendido entre todas las 
naciones, lo que no ocurre con Ja compra-venta, designan- 
dose, además, con los nombres peculiares le permuta y. 
cambio. 

No obstante, la opinión común afirma que la permuta es 9 
un contrato innominado. Asi la glosa a la rúbrica C., de re- 
mum permutatione; la glosa última a la EE 00d E 
Bártolo y en general los autores citados y seguidos por Pa- * 
dilla (L. naturalis, in princ,, núm. 23). Si bien la glosa úl 


10 
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timamente citada y muchos que cita el mismo Padilla (ibid. 
Parr, el si idem, núm. 9), seguidos por Antonio Gómez 
(Par. Resol., Y, cap. 8, al final), afirman que sólo hay per- 
muta propiamente dicha cuando se conmuta una cosa indi- 
vidualmente cierta por otra de la misma naturaleza. lo cun! 
no se incluye dentro del contrato do ut des, que sólo tiene 
lugar cuando, al menos por una de las partes, se cambia una 
cosa genéricamente cierta, pero” individualmente indeter- 
minada. Mas con razón disienten Padilla (ibid.), Pinelo (rub. 
C., de rescind. vendit., part. 2, núm. 10) y los doctores que 


citan, al decir claramente que también la permuta de cosas 
individuales se comprende en el contrato do ut des, y que 
tanto quiere decir permuta como contrato do ut des. Y la 
opinión de ambas glosas, de Bártolo y de la mayoría de los 
autores, o sea que la permuta es un contrato innominado, se 
deduce suficientemente de la /, inris gequium, ia princ, ff. de 


pactis; L naturalis, parr. ct si-idem, ff. de praesc. werb., y 
1. 5, úút 6, Partida V, etc. 

A las objeciones en contrario responden la glosa a la rú- 
brica C., de rerum permut., Bártolo (l. iuris gentimn, Un 
princ.) y otros, que el nombre de permuta es común a todos 
los contratos bilaterales, incluso a la compra-venta; y que 
para que un contrato sea nominado, no basta que tenga el 
nombre de algún género remoto y subalterno de contrato. 
sino que hace falta que tenga un nombre peculiar y especí- 
fico, según dijimos en la misma definición de los contratos 
nominados, lo cual no ocurre con la permuta. 

Por lo demás, todo lo dicho en esta disputación y otras 
cosas que pudiéramos añadir se harán evidentes por lo que 
trataremos en las siguientes disputaciones. 


DISPUTACION C 


15 


DE LOS CONTRATOS QUE SE PERFECCIONAN POR EL SIMPLE 
CONSENTIMIENTO, POR LAS PALABRAS, POR LA ESCRITURA 
Y POR LAS OBRAS 


Sumario : Ñ 25% 


1.--De los contratos consensuales, a los cuales se reduce el 
de esponsales. 

De los contratos verbales. 

Diferencia entre el Derecho moderno y el antiguo en 


anto a los contratos verbales. 
Es válida la estipulación entre personas de habla dis- 


en cua 


tinta, aunque la interrogación se haga «n un idioma 

y la promesa en otro, cón tal de que se entiendan re- 

ciprocamente. 

¿l contrato verbal no puede perfeccionarse entre au- 
sentes, es decir, cuando una de las partes no pueda oir 
la voz de la otra. 

6. —Para que la estipulación sea válida es necesario, no sólo 
que el estipulador y el promitente estén presentes. sino 
que la respuesta siga inmediatamente a la interroga- 
cion. 

7-—Por Derecho de Castilla, todo contrato es válido des- 
de que se entienda que una de las partes se quiso obli- 
gar en favor de otra, estuviera ésta presente o ausente. 

¿sto tiene lugar aunque el consentimiento se preste por 
escrito o por señas. 

9.—La aceptilación es un contrato verbal. 

10.—De la estipulación Aquiliana. 


A E EP 


2 


214 LUIS DE MOLINA: 


1. Si no se observa la forma de la acepti 


ción, SINO que 
sólo tiene lugar una promesa del acreedor aceptada por 
el deudor, se extingue la obli 
obligación civil. 

12 —De los contratos literales, 

13.—Ei contrato literal no es válido hasta que se perfeccio- 
ne la escritura. 

14—De los contratos reales; que se perfeccionan por la tra- 
dición de la cosa, no considerándose consumados hasta 
dicho momento. 


ción natural, pero no la 


LERTOS contratos se perfeccionan por el simple consenti- 
miento, que ha de ser mutuo y reciprocamente expresa- 
do y manifestado. Así ocurre con la compra-venta, el 

arrendamiento, la sociedad y el mandato, como consta en la 
Instituta, de oblig. e. 
minaciones se han impuesto para designar las mismas conven- 
ciones, acuerdos o consentimientos mutuos, Por lo que, st 


r consensu, párr. único. Pues dichas deno- 


los contrayentes no hacen depender estos contratos del otor= 


gamiento de escritura, por el mero hecho de convenirse entre 
i quedan perfeccionados, produciendo obligación civil y ac 
ción. aunque no intervenga la tradición, ni forma alguna 
verbal ni literal, y aunque los contrayentes tengan inten- 
ción de otorgar posteriormente escritura pública, para Ma 
yor firmeza y facilidad de prueba. Dichos contratos pueden 
asimismo perfeccionarse entre ausentes por medio de cartas, 
en que recíprocamente declaren su voluntaúl, opor medio de 
nuncios. como añade el párrafo citado. Todo ello tiene tu 
gar en los esponsales y en el matrimonio, que tienen lugar Y 
se perfeccionan solamente por elemutuo consentimiento rec 


procamente expresado, Porque los esponsales son el mutt 
consentimiento y promesa recíproca de contraer a 
nio; y el matrimonio es la concesión del recíproco q 
a los cuerpos para el acto propio de la generación. median 
la mutva concesión y consentimiento. 


2 erfeccional 
Otros contratos son verbales, esto es, se periecol 


YO” 
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por medio de cierta forma verbal o de las palabras. Así la 

stipulación, que se perfecciona por la interrogación previa 
de una de las partes, que pregunta a Ja otra; “¿Prometes 0 
te obligas a darme tal cosa, o a hacer esto o aquello, o a dar 
o hacer tal cosa a cambio de cual otra?”; al subseguir la 
respuesta y promesa de la otra parte, que se obliga a hacerlo 
o concede lo preguntado, Asi consta en la Instituta, de 
verb., obliy., m princ.; 1. 3. párr. stipulatio, ff. cod tít., y 
L 1, tito 1 de la Partida V. El que interroga y pide que se le 
prometa, se dice que estipula para sí, por lo que se le llama 
estipulante y estipulador; y aquel que contesta a su pregun- 
ta se llama promitente. Tómase también el verbo estipular 
en sentido pasivo, en enya acepción, el que es interrogado y 
promete, se dice también que estipula y que ha estipulado. 
según consta en la L sí non sortem, párr. penúlt.. ff. de 
condit. indeb.: Auténtica de aegualifate dotis, párr. 1, y su 
glosa en la palabra stipulentur; párr. praterea novatione y 
su glosa en la palabra stipulatus, T.. quibus modis tollitur 
oblia, 

En otro tiempo había ciertas formas verbales rigurosa- 
mente prescritas para la interrogación y la respuesta, sin las 
cuales el contrato no era válido: mas hoy es suficiente que 
se haga con cualesquiera palabras que signifiquen en cual- 
«mier idioma de un modo suficiente que una parte hace su 
petición, y que la otra presta su consentimiento. Así consta 
en la Instituta, de verb. oblig., párr. 1: 1. omnes, C., de con= 
trahenda et commit. stipulat., y 1. 2, út 11 de la Partida V, 
según la cual basta que el promitente, al ser interrogado, res- 
ponda que sí, que está bien, o algo semejante, como afirman 
las glosas a todas las leyes citadas. Asimismo basta que res- 
ponda que no hay inconveniente, ¿por qué no?, como consta 
enla lx, párr. si quis, ff. de verb. oblig. y la 1. 2 citada de 
las Partidas: la cual añade que si contesta: está bien que asi 
se haga, o bien da, no se considerará perfecta la estipula- 
ción, no produciendo, por tanto, obligación, ya que tales pa- 
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de que el sordo y el mudo podrán estipular y prometer por 
medio de un representante designado para ello por señas O 
por escrito, o por medio de un notario público, e incluso por 
medio de un esclavo o de un hijo; y lo mismo ocurre con los 
ausentes. Asi consta por la l. 1, in princ., ff. de verb. oblig. 
Obsérvese que para la validez de la estipulación es nece- 
sario no solamente que el estipulante y el promitente se ha- 
llen presentes del modo indicado, sino también que la res- 
puesta siga inmediatamente a la interrogación, és decir, sin 
intervalo durante el cual el promitente haya desistido del 
acto; pues aunque después responda, si no se repite la inte- 
rrogación, la estipulación es inválida. Mas aunque el inte- 
y promete antes de haberse 
venpado en otros asuntos, será válida la estipulación; y así 
consta en la /. 1, párr. qui praesens, y |. confimus, in Princ., 
Íf. de verb. oblig., y 1.2, út, 11 de la Partida V. En cambio, 
en los contratos que se perfeccionan por el simple consenti- 
miento, aunque el consentimiento de la otra parte se preste 
después de pasar un intervalo, queda perfeccionado el con- 
trato, como consta en la /. stip., párr. últ, ff. de verb. oblig., 
y la glosa correspondiente. . 
Obsérvese, finalmente, que en Castilla, por el Ordena- 
miento de Alcalá, incluido en la L 3, tit. S, lib. 3 del Orde- 
namiento de Montalvo, y hoy en la 1. 2, ti£ 16, lib. V de la 
Nueva Recopilación, toda promesa y contrato serán válidos 
desde el momento en que se entienda que una persona se ha 
querido obligar en favor de otra, presente o ausente, con es- 
tipulación y sin ella, con observancia o no de la forma, bas- 
tando la expresión del simple consentimiento de obligarse 
pára producir obligación civil y acción contra el que se obli- 
26. Y como frecuentemente habremos de mencionar dicha ley 
- para resolver numerosas cóntroversias, convendrá citarla. 
Pues dice así: “ Pareciendo que alguno se quiso obligar a otro 
por promisión o por algún contrato en otra mánera, sea tenu- 
do de cumplir aquello a que se obligó, y no pueda PS 
cepción, que no fué hecha estipulación, que quiere decir pro- 


labras no denotan consentimiento y promesa dle que así se 
haga. 

Dije poco antes que las palabras han de tener significado 
en algún idioma, pues como afirma la glosa última al párr. 1, 
I., de verb, oblig., y la opinión común, citada y seguida por 
Antonio Gómez (Var. Resol., 1, cap. 9, núm. 3), no basta 
que lo signifiquen por convenio del estipulante y del promi- 
tente. Obsérvese, no obstante, que la estipulación hecha entre 
hombres de habla distinta, aunque la interrogación se haga 
en un idioma y la promesa en otro, será válida, con tal de 
(ue se entiendan reciprocamente, al menos por medio de in- 
térprete; así consta en la l, 1, párr. úll., ff. de verb. obli 
párr. 1,1., cod. tít., y 1. 1, tit. 11 de la Partida V. 


rrogado se marche, si vuelve 


Los contratos verbales de que tratamos, que sólo se per- 
feccionan por la voz del estipulante y del promitente, no pue- 
den celebrarse por escrito ni por señas, por lo que no podrán 
tener lugar entre ausentes, o sea entre personas que disten en- 
tre sí de tal modo, que no puedan oír sus voces respectivas. 
Asi consta en el párr. item verborum, 1., de inutilibus stip.; 
L1, in princ., ff. de verb. oblig., y l. 1, tit. 11 de la Parti- 
da V. Mas si un instrumento público declara que el estipu- 
lante y el promitente han estado presentes, deberá estarse a 
dicho instrumento, a no ser que el promitente pruebe lo con- 
trario de un modo plenísimo, como consta en el párr. ¡tem 
verborum, cit., L quoniam, C., de confrahenda stip., y 132% 
ft 11 de la Partida V. 

Por la misma razón, como el niudo y el sordo que no 
viga la voz humana no puede estipular, por cuanto el mudo 
no puede interrogar ni prometer verbalmente, ni el sordo 
oír la interrogación ni la promesa, como consta en el párrafo 
mubum, L., de inutil. stip.; 1.1, in princ., ff. de verb. oblig.; 
L_1,párr. penúlt. y últ, ff. de actionibus et oblig-; 1.2, ¿03 
tulo 11 de la Partida V, y otros textos legales. Mas como los 
contratos no verbales pueden ser celebrados por el mudo Y 
el sordo, ya por escrito o ya por señas, según consta en la 
lin quibuscumque, ff. de actíonibus et oblig., no hay duda 
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metimiento con cierta solemnidad de Derecho, o que fué he- 

cho el contrato u obligación entre ausentes, o-que no fué he- 
cho ante escribano público, o que fué hecha a otra persona 
privada en nombre de otros entre ausentes, o que se obligó 
alguno que daría otro, o haría alguna cosa: mandamos que 
todavía valga la dicha obligación y contrato que fuere he- 
cho, en cualquier manera que parezca que mo se quiso obli- 
gara otro.” o 

De aquí se deduce que en el Reino de Castilla será vá- 
lida la estipulación hecha literalmente o por señas, y por 
tanto por un mudo o un sordo; y entre ausentes, o después 
de un intervalo, y aunque no haya precedido la interroga- 
ción, sino que se haga simplemente por promesas o escriti 
ras (perdiendo ya el carácter de estipulación), como obser- 
va, entre otros, Gregorio López, comentando las l. 1 y 2 del 
tit 11 de la Partida V. Pues en dicho Reino se han abolido 
todas las sutilezas, solemnidades y complicaciones del Dere- 
cho civil, evitando ocasiones de pleitos y la disconformidad 
entre el fuero de la conciencia y el fuero externo. 

Lo demás que pudiéramos decir en este lugar sobre 
estipulación lo trataremos más cómodamente en las siguien- 
tes disputaciones, y en particular si en el Reino de Castilla se 
necesita, al menos, la aceptación de la promesa para que ésta 
produzca obligación. 

, La aceptilación es un contrat 
que se perfecciona verbalmente. Y como consta en la Inst 
tuta, guibus modis tollitur oblig., párr. item per acceptil 

sólo extingue las obligaciones civiles contraídas verbalment£. 
es decir, por estipulación, y no las obligaciones civiles que pro: 
cedan de otras fuentes. Pues así como el Derecho civil introdu- 
jo que la estipulación, contrato verbal, produjese una obliga- 
ción civil, así también (como se añade en el mismo, lugar) se 
iuzgó racional que la misma obligación se extinguiera por me 
dío de otras palabras, que son las de la aceptilación. Esta eS 
Ingar (ibid.. y L 1, ff. de acceptil.) por la interrogación A e 
deudor hace al acreedor: “Lo que te he prometido, ¿lo das 


la 


o. o más bien un distracto. 
str- 
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por recibido?”, y el acreedor inmediatamente, lo mismo que 
en la estipulación, contesta: “Si, lo tengo por recibido”, 1 
otras palabras equivalentes. Como la estipulación extingue 
la obligación civil procedente de una estipulación, de modo 
análogo a si se hubiera pagado la deuda, recibe también el 
nombre de pago imaginario o virtual. (7, párr. cit.). 

La Instituta (loc. cit.) y el Digesto (1. 1. ff. de accep 
Hit.) establecen un modo de extinguirse por aceptilación las 
obligaciones civiles nacidas de fuentes distintas de la esti- 
pulación. Consiste en hacer movación de dicha deuda, trans- 
formándola por medio de una estipulación, y haciendo a con- 
tinuación la aceptilación. Así, el deudor será primeramente 
interrogado por el acreedor. “¿Lo que me debes por tal o 
cual título, o el valor de tal o cual cosa que estás obligado a 
entregarme, prometes dármelo?”, respondiendo el deudor: 
“Prometo”: y de este modo, la deuda anterior se convierte 
en una deuda procedente de estipulación, que en este caso 
se Mama Aquiliana, por haber sido inventada para este fin 
por Galo Aquilio. Y a continuación, el deudor preguntará 
al acreedor: “¿Das por recibido todo lo que te he prometido 
hoy por estipulación Aquiliana?”. contestando el acreedor: 
i doy por recibido”; extinguiéndose por medio de esta 
aceptilación toda deuda y obligación civil 

Pablo de Castro, en el sumario que hace de la 1. £, ff. de 
ucceptil.. dice que si no se observa la forma de la aceptila- 
ción, sino que solamente tiene lugar un pacto nudo o prome- 
sa del acreedor aceptada por el deudor, remitiendo la deuda 
contraída por estipulación. no podrá después reclamarse: 
pues aunque no se extingue la obligación civil, sí desaparece 
la obligación natural, según lo que diremos en la disputación 
siguiente. Pues, en efecto, al permanecer la obligación civil. 
se concede acción al acreedor contra el deudor; mas como se 
ha extinguido la obligación natural por dicho pacto nudo. es- 
cedor obligado en el fuero de la cor 


tando, por tanto, el acr 
se concede al deudor una excepo 


ciencia a no reclamarla, 3 pe 
contra el acreedor, basada en existir un pacto de no recla- 


11 
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mar la deuda, perdonando ésta, bastando dicha excepción 
civil para paralizar la acción, defendiéndose asi el deudor, 
«que en todo caso no tenía obligación alguna natural, ni en el 


fuero de la conciencia. Todo ello se deduce del párr. practe- 
rea debitor, 1., de e. 


eptionibus 


el mismo sumario 


made Pablo de Castro que si la 
obligación civil que vinculaba al deudor con su acreedor no 
procedía de estipulación, sino de algún contrato consensual 
u real, y el acreedor remite la deuda por aceptilación, debi- 
do a su carácter de pacto de remitir o no pedir la deuda, ex- 
tinguió la obligación natural, produciendo, por tanto, una 
excepción que paraliza análogamente la acción civil, de acuer 
do con el párr. practerca cit. 

Ojalá nunca se hubieran introducido en el Derecho: c1- 
vil todas estas sutilezas, que favorecen las ocasiones de plei- 
tos y se entienden difícilmente, poniendo a veces en com 
tradicción el fuero externo con el de la conciencia. Ma 
vimos cómo: la citada ley de Castilla las abolió, por cuanto 
el nudo pacto produce no solamente excepción, sino incluso 
acción civil, y, por tanto, no sólo extingue la obligación 
natural, sino también la civil, que es absolutamente destrui- 
da por otra obligación civil contraria, del mismo modo que 
la aceptilación extingue la obligación civil procedente de 
estipulación (1). 

Hay otros contratos lite 
nan por la escritora, ln pr 2 
tantes hacen depender el contrato de su otorgamiento, puts 
entonces, aunque por su naturaleza el contrato sea conse 
sual, como la compraventa y el arrendamiento, nO se is 
fecciona hasta la completa terminación y suscripción de iS 
escritura, pudiendo entre tanto cualquiera de los contratan” 
tes renunciar al contrato. Mas si uno de los contratantes 


al 


es decir, que se perfeccio- 
lo los contra- 


mer Jugar, cuand 


. (1) MoLixa es injusto aquí con el Derecho romano, amiento 
z4s” crítica con escaso sentido histórico. Su apología del o pri: 
de Alcalá es igualmente exagerada, según vimos en el Estudio 

MÁnar. 
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ha entregado arras, si denuncia el contrato sin consenti- 
miento de la otra parte, las perderá; y si lo denuncia la otra 
parte, habrá de devolverlas duplicadas. Así consta en la 
1, contractus, C., de fide instrum, y en las Ordenanzas de 
Portugal, lib, IV, tit. 36, donde se añade cuándo se ha de 
entender y cuándo no que las partes han hecho depender 
el contrato del otorgamiento de escritura pública. Maranta 
(De ordine indiciorum, part, 4, dist. 9, núm. SS, y dist 4. 
número 4), con Baldo y otros, afirma que por lo mismo que 
los contratantes hayan dicho al celebrar el contrato; bus- 
caremos un notario que otorgue el instrumento, se enten- 
derá que han querido suspender el contrato hasta su otor= 
gamiento, a no ser que conste lo contrario (1). 
Será también literal el contrato cuando por Derecho civil 
o canónico se exija como forma esencial para su validez la 
escritura, no comenzando la vida del contrato hasta su otor= 
gamiento, como consta en el tit. 36 cit, Tenemos ejemplos de 
y 


ello en el contrato de enfiteusis de una cosa eclesiástica 
en los contratos que necesitan la insinuación para ser ví 
dos, como diremos respecto a la donación en su lugar res- 
pectivo. 


Finalmente, hay los contratos reales, que se perfeccic 
nan por la misma tradición de la cosa, sin que antes de este 
momento se consideren perfectos. Ási ocurre con la dona- 
ción, el mutuo, el comodato, el depósito, la prenda y otros 
análogos. Para caracterizarlos, vaya la egregia regla de 


tolo (l. in terris gentiwn, in princ., núm. 2, ff. de pactis). 
según la cual ha de atenderse al nombre del contrato, pues 
cuando signifique la misma cosa 0 un hecho externo, no se 


perfeccionará el contrato hasta su ejecución. Y asi, como do- 
Nación significa dación liberal de la cosa, no se considerará 


(1) Si las partes hacen depender la perfección del contrato del otor- 
Ramiento de escritura, el acuerdo previo es un verdadero frecontrato, 
Pero Motixa afirma que en este supuesto es esencial el derecho 2 desis- 
tir del contrate, salvo la pérdida de las drras, si das hubiere. Es evidente 
que en este sertido la noción de precentrato es dialécticamente válida, si 
bien ro de gran utilidad técrica, de no existir oláusula penal. 


15 
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sta la tradición de la co 


perfecto el contrato | Y como el 
mutuo significa dación no liberal de una cosa para que se 
devuelva otra de la misma especie y valor, por lo cual el 
mutuo transfiere el dominio, no se considerará perfecto el 


contrato de mutuo hasta la tradición de la cosa mutuada. 
Análogamente, el comodato significa tradición jiberal de una 
cosa para su uso, con obligación de devolverla, por lo que no 
se perfeccionará el contrato hasta la misma tradición libe- 
ral de la cosa. Y como el depósito significa posición de la 
a su custodia, y la prenda asegura 


cosa en poder de otro p: 
miento de la cosa en poder del acreedor para garantía de 
una deuda, estos contratos tampoco se perfeccionan hasta la 


tradición. En cambio, como hipoteca sólo s mifica vincula- 
ación, se períec- 


ra garantizar una obli 


ción de una cosa pi 


cioña de un modo consensual, sin necesidad de tradición; del 
1 arrendamiento, que designan 


mismo modo que la venta y € 
las simples convenciones de dichos contratos, 
que significa convención entre varias personas par: 


ciación en común, en beneficio propio, En cambio, la permu- 
de una cosa por otra, NO 


ambas, y lo mis- 
os bilaterales in 
cumplido 


bli 


y la sociedad, 
a la nego- 


ta, que significa mutua tradición 
se considera perfecta hasta la tradición de 
mo podriamos decir de los demás contrat 
nominados, aunque cuando una de las partes ha ne 
cualquiera de estos contratos innomin : surge una ( 
«wación civil, como diremos en la disputación 


ados. 
siguiente 


DE 
ONLIGACIÓN CIVIL LOS PACTOS Y LOS CONTRATOS 


Sumario: 


y.— Asimismo, el nudo pacto de prom 


DISPUTACION CCLV 


LOS PACTOS NUDOS Y VESTIDOS Y DE CUÁNDO PRODUCEN 
)MINADOS 


Cuándo producen obligación y acción civil las conven- 
ciones y los pactos. é 

Diferencia entre la policitación o simple promesa sin 
aceptar, el pacto nudo y el pacto vestido. 

Del pacto nudo, 

De las dos primeras maneras de vestirse los” pactos 


nudos 


5.—De la tercera clase de pactos vestidos. 


— Son cinco las clases de los pactos vestidos. 
tos nudos y los pactos 


De la diferencia entre los pa 
vestidos de cualquier género. 
Los nudos pactos no producen obligación civil, a no 
ser que por privilegio del derecho se conceda a alguno 
ación civil y acción. Y 


en particular que produze 
asi, la donación es un pacto vestido por pri ilegio del 


Derecho. 
isión de dote produce 
obligación civil 
Análogamente son exigibles 
promesa. 
-Del pacto nudo de prenda, 
—De si estos privilegios lega 


las dendas procedentes de 


les equivalen a vestir los 


pactos. 
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1 lomo consta en la 7. inris gentium, ff. de pactis, los pac- 
tos o convenciones a veces producen obligación civil, 
y. consiguientemente, acción, y Otras veces no. Cuan- 
do tienen la categoría de pactos o contratos nominados, pro- 
ducen acción civil y obligación, mas en caso contrario no 
producen ni obligación civil ni acción. Exceptúase el caso de 
que ocurra algún hecho o causa que según la misma natura- 
leza de las cosas, prescindiendo de la convención, haga exis 
tir ya alguna deuda; o de que dichos pactos inmediatamen- 
te, y no después de un intervalo, se unan a un contrato no- 
minado, o en que intervenga dicho hecho o causa natural (1). 
Y, según la glosa a la /. iuris gentium, párr. sed cun mulla, 
verb. igitur, y ala l. 1, párr. quin imo, ff. de pactis, a no ser 
que por privilegio de la ley algún pacto, fuera de todas estas 
circunstancias, tenga el privilegio particular de producir ac- 
ción civil, como consecuencia de la obligación correspondien- 
te Todo ello consta en la 1. iuris gentium cit, in prince. y 
los dos párr. cit. 

2 Para la mejor comprensión de esto, 
tiones propuestas en el título de esta d 
saber que en Derecho se distinguen estos tres conceptos: j 
policitación o simple promesa aun no aceptada, el pacto nudo 


y el pacto vestido. Como la policitación no es un pacto, S 
gún vimos en la disp. 252, prescindiremos de momento de 
ella, diciendo simplemente que por Derecho civil común, nO 
produce obligación civil, ni se le concede acción, como q 
mos más adelante al tratar de las promesas y donaciones. cl 


ñ ién si s obli- 
cuyo lugar examinaremos también si produce al a 
gación natural, y acción en Derecho canónico y de Castilla. 


y de las demás cue: 


disputación conviene 
la 


ja 
(1) Este pasaje es capital. Es cierto que MOLINA no on El E 
ua concepto, de cause tan general como e] que mosctros in e a se 
cido; pero es irdudable su pensamiento, El Derecho civil Lee a 
sie de cociratos ya regulados por la ley (nominados), que PERE 
gación y acción: perc, además, hará surgir éstas siempre es AGAR 

la causa, aunque imprevistos:en el ordenamiento positivo, e e centrales 

tes civilmente, Mortxa alude a un caso concreto: los llamadiós Cue 
—dunominados, dende además del pacto, existe una causa atendl lá 

tzción rezlizada. 
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El nudo pacto, como consta en la 1. iuris gentium, loc. 5 
cit., sobre todo el párr. sed cum nulla, es el que no llega a 
contrato nominado, ni va unido a un hecho o causa natural 
que independientemente del pacto produzca obligación en- 
tre las partes, ni tampoco a un contrato nominado, Por ejem- 
plo, si prometes a Pedro que le prestarás cient> en concepto 
de mutuo. y él ha aceptado tu promesa, pero aun no le has 
entregado el dinero, ni has reforzado la promesa con esti- 
pulación, según la cual Pedro te preguntara: “¿Prometes que 
me darás ciento en concepto de mutuo?”, contestándole tú 
«que sí, dicho pacto será nudo; por cuanto no es estipulación 
ni mutuo, ya que, según vimos en la disputación precedente, 
el contrato de mutuo se consuma por el hecho de la tradición 
«del dinero, u otra cosa semejante; ni tampoco es ningún 
otro contrato nominado, como es notorio, ni va unido a otro 


contrato o pacto, por hipótesis 

Análogamente es nudo pacto la convención con otra per- 
sona de que te entregará veinte ovejas a cambio de un buey. 
si no ha habido estipu ón ni se ha celebrado tradición al- 
guna, ni dicho pacto va unido a otro contrato. La razón es 
(que se trata de un contrato ¡ihnominado, do ul des, que no 
llega a contrato nominado, y no ha habido tradición alguna. 
ni hecho o causa natural que produjera de suyo obligación. 
mi va unido simultáneamente con otro contrato. Por lo cual. 
según lo que dijimos al principio de esta disputación, nin- 
guno de estos dos pactos produce obligación civil ni pare 
CIÓN. 


Mas si cualquiera de ellos se hiciera mediante estipula- 4 
ción, como entonces tendría el carácter de contrato nomina- 
do, seria un pacto vestido, que produciría obligación civil. 
Así, si al pacto de cambiar veinte ovejas por un buey se le 
añade la estipulación, preguntando tú: “¿Prometes que me 
darás un buey a cambio de veinte ovejas? y 
€l: “Prometo”; preguntando él a continuación: 
darme veinte ovejas por un buey?”, contestando tú, análo- 
Zamente= “Prometo”. entonces, aunque ningun: de las partes 

15 
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celebre la tradición, tendremos un pacto vestido por estipu- 
lación, produciendo obligación civil y, por tanto, acción, lo 
cual en modo alguno ocurriría con el pacto nudo; constando 
expresamente ambos extremos por la L ex placito, C., de re- 
run permut, 


Mas hoy los contratos que de otro modo serían innomi- 
nados, al otorgarse por escritura ante notario o escribano 
público, suelen celebrarse. por mutua estipulación, interro- 
zando el funcionario público a ambos contratantes en nom- 
bre de la otra parte, prometiendo ambos, y poniéndose des- 
pués en el instrumento público que ha intervenido mutua es- 
tipulación. Bártolo (1. 2, ff. de condit. ob causam), y otros 
autores, citados y seguidos por Antonio Gómez (Pariar. Re- 
sol., 1, cap. $, núm. 4), afirman que por ello hoy serán ri 
ros los contratos innominados, sobre todo si se celebran ante 
notario o escribano público. Análogamente, si en el mismo 
pacto nudo de cambiar veinte ovejas por un buey, intervi- 
niera, en lugar de la estipulación, la tradición de las e 
partes, o de una sola que entregase el buey o las ovejas, el 
pacto quedaria vestido por dicha tradición, que seria EL 
dle que, independientemente del pacto, el que aun no ha Gu 
plido el contrato por su parte, esté obligado civilmente en 
ndose, por tanto, a éste acc 
werbis, 0 
est 


favor del que cumplió, concedi S 
que es la llamada por los textos actio praescriphs 
actio in factum, según la cual, si no cumple la otra Les Ese 
obligación en el tiempo debido, puede ser obligada E a A 
demnización de daños y perjuicios o al cumplimiento; y ha E 
bién una condicción o acción para que restituya lo a a 
recibido, en cuanto dado por una causa que no ha tenido sd 
gar, pudiendo, la parte que cumplió, emplear la vía e Ea 
fiera. Así se deduce de la 1. cum precibus, párr. Arater; das 
niam,C., de rerum permul., y expresamente en la l na pde E 
párr. et si quidem, ff. de praescript. uerbis, a celia 
“eual Padilla (núm, 16), explica la denominación de pe e 
Prescriptis verbis, y de la diferencia entre ésta y E Se y An- 
fac. Véase al mismo autor, en el núm. 10 y Ig.» Y * 
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tonio Gómez (Var, Resol., 1, cap, 8, núm. 3). Y el párr. cit., 
de acuerdo con la 1, 5, tit 6 de la Partida V, establece ade- 
más que se concederá juramento procesal contra la parte in- 
cumplidora, para que respecto a los daños y perjuicios se 
esté al juramento del que cumplió, siempre que el juez esté 
conforme con su estimación. Y la L 43, it. 14 de la Parti- 
da V, establece que cuando la parte que cumplió opte por 
repetir su prestación, podrá al mismo tiempo pedirle indem- 
nización de daños y perjuicios causados por el incumpli- 
miento, si bien Gregorio López trata de exponer dicha ley 
de moda concorde a lo explicado, 

Ha de observarse además que la 1, naturalis, párr. quod 
si factam, ff. de praescrip. verb., y la 1. 45, tit. 14 de la Par- 
tida V afirman que en los contratos facio ut des, se conce- 
de al que ha cumplido contra la otra parte incumplidora de 
lo prometido, la acción de dolo, y no la praescriptis verbis, 
lo cual ha complicado mucho el asunto para los jurisconsul- 
tos, que dificilmente pueden explicar la razón de dicha di- 
versidad peculiar para dichos contratos, Véase entre otros 
a Padilla (párr. cit.) 

Son también vestidos los pactos que van unidos a otros 
contratos nominados, y aquellos cuyas prestaciones son cum- 
plidas por ambas partes, pues al unirse inmediatamente con 
otro contrato, se consideran vestidos y producen obligación 
civil, concediéndoseles la actio praescriptis verbis para recla- 
mar los daños y perjuicios contra la parte morosa ensu cum- 
plimiento, según consta por la L inris gentium, párr. quin 
imo, ff. de pactis. Y asi, si una persona al mismo tiempo que 
arrienda o vende sus casas a otra, pacta simultáneamente la 
permuta de un buey por un caballo, o de que a cambio de 
un brey cultivará los campos del arrendador, dicho pacto 
será vestido por su unión con el contrato de venta o arren- 
dlamiento, produciendo por lo mismo obligación civil. Y lo 
Mismo ocurrirá si una persona entrega diez ovejas a otra 
para que en adelante cultive sus tierras, pactando al mismo 

tiempo la obligación de hacer un camino a cambio de un car- 
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nero de renta, pues por ir este segundo pacto unido al pri- 
mero, que es innominado, pero vestido por cumplimiento de 
la parte que entrega las ovejas, se considi ¡mismo yes- 
tido, produciendo, por lo tanto, obligación civil, lo mismo 
que el primero. Lo mismo ocurriría si en los dos ejemplos 


cho, es que los pactos vestidos producen obligación civil, y, 
por tanto, acción, lo cual no ocurre con los nudos pactos. Asi 
lo establece el jurisconsulto en la /. turis gentiun, párr. sed 
wm nulla: "Por tanto, el nudo pacto no produce obligación”, 
entiéndase obligación Juridica, Covarrubias lo explica (ca- 
pítulo quamuvis pactum. de pactis, part. 2, párr 4, núm, 12 
y. sig), diciendo que es para evitar la multiplicación de plei- 
tos, que aumentarian extraordinariamente si se concediera ac- 
ción a los pactos nudos, si bien rechaza, en cambio, los ar- 
gumentos de los demás autores, 

Mas cuando veas decir que el nudo pacto no produce obli- 
gación civil, entiende (como decíamos antes) que esto es así, 
á no ser que por privilegio del Derecho se conceda a algún 
pacto nudo el producir obligación y parir acción. Por esta 
11izón, aunque en el Derecho antiguo, cuando la donación co= 
menzaba por una promesa aceptada, la simple promesa gra- 
tita no producía obligación civil antes de la tradición, si no 
se celebraba estipulación, por ser un pacto nudo, ya que antes 
de la tradición la donación se completa, mi existe contrato no- 
minado, según vimos en la disputación precedente; hoy, no 
ubstante, por disposición del Código, el nudo pacto de do- 
ración produce obligación civil y pare acción que se trans- 
mite a los herederos del donatario, y contra los herederos 
del promitente, como consta en la /. si quis argentum, so- 
bre todo el párr. últ., C., de donationibus, donde se estable= 
ce que la ión otorgada a dicho-nudo pacto de donación 
es una condictio, Lo mismo establece la Instituta, cad. fit, 
párr. aliae autem; las Partidas, en la L 4, tit. 4, V, y las Or- 
denanzas de Portugal, lib. 1V, tút 5, in princ. 

Igualmente, por privilegio del Derecho, el nudo pacto «dle 
promesa de dote produce obligación civil, y se le concede ac- 
ción. En efecto, el contrato de dote, como se deduce de su 
Mismo nombre, no se considera perfecto, ni tiene, por tanto. 
el carácter de contrato nominado antes de la tradición, lo 
Mismo que dijimos en la: dispntación anterior respecto de 
la donación, el mutuo y el comodato, por lo cual la prome- 


propuestos se hicieran primero los contratos, y luego, antes 
de pasar a otros asuntos los contratantes, se añadiesen los 
pactos, que mientras los contratantes no se distraigan 
del asunto se entiende que celebran inmediatamente los pac- 
tos posteriores; mas si, por el contrario, los celebrasen des 

an añadidos 


pués de pasar a otros asuntos, se consider: 


después de un intervalo. 
6 De lo dicho se deduce que hay algunos pactos que por el 
mero hecho de celebrarse son ya vestidos, como. ocurre com 


los contratos consensuales, como la compraventa, el arren- 
3n, especi- 


damiento, etc., por cuanto lienen una denóminac! 


fica de contrato, sin necesitar de otra vestidura, Otros pacto 
bal, como ocurre con 


+ mediante estipul:= 


se visten mediante una cierta forma ve 
los pactos que serían nudos de no hace 
ción o aceptilación. siendo, por lo mismo, n 
dos. Otros pactos se perfeccionan y visten por la tradición 

pasando a contratos nominados, como ocurre con el mutuo. <l 
comodato y el depósito; y otros se visten por un hecho o cat. 


E - E ra vación. 
sa, que, independientemente del pacto. produce obliga É 
sí ocurre con los con, 


una de les 


contratos nominí 


aunque no son contratos nominados 
tratos innominados, por el incumplimiento de Eq 
partes, según hemos explicado, Finalmente, lOs hay De E 
visten por la simple yuxtaposición inmediata con cua quis 
contrato vestido, según hemos visto también. Y estos me 
modos de vestidura de los pactos son enume ados i20s ey 
Glosa, por Bártolo y otros, comentando la /. ¡uris 9 dd: 
párr. quin imo, ff. de pactís (1). 

Y La diferencia entre los nudos pactos y 
dos de cualquier modo, como fácilmente se ded 


los pactos ves!” 
Juce de lo di- 


1 causo 
(1) Enrealidad, la vestidura procede siempre, como vimos, de la € 
civil, real o presunto, 


10 


11 


12 
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'eptada de dote ha de considerarse como pacto nudo 
Mas para favorecer los matrimonios se ha concedido que 
produzca obligación civil y la acción correspondiente, como 
consta en la /, ad exactionem, C., de dotis promissione (1) 

El mismo privilegio del Derecho se ha concedido a la 
promesa por la cual una persona se obliga en favor de ot 
a pagar la deuda de un tercero, o a pagar en día y lugar dis- 
tintos lo que el misnto promitente debía, de lo cual tratare- 
mos en la disp, 270. 

Biártolo (1, imris gentium, in princ., al final, ff. de pac- 
His) dice que por Derecho pretorio se ha concedido el mismo 
privilegio al pacto nudo de prenda, es decir, que produz 
obligación civil y se le dé acción de acuerdo con la 1, si fibi, 
párr. de pignore, ff. de pactis. Por lo demás, como el pacto 
de prenda suele ir unido al contrato para cuya seguridad se 
promete la prenda, rara vez existirá el nudo pacto de prenda 

Otros casos menos frecuentes de pactos vestidos de este 
modo por privilegio son enumerados por la glosa a la / iris 
gentium, párr, sed cum nulla, verb, igitwr, ff. de pactis, y al 
párr. de constituta, I., de actionibus, verb. nulla 

Dudan los autores de si este privilegio legal ha de cor 
derarse como vestidura del pacto, en el sentido de que n! aun 
en estos casos pueda decirse propiamente que el pacto nudo 
produce obligación civil. Las glosas a la palabra igitur cl. Y 
otras, enel párr. quin imo, afirman que este privilegio es ve 
rtolo, en cambio, rechaza esta 


a 


nsi- 


dadera vestidura del pacto. Bé 
opinión. 3 
Por lo que toca a nosotros, aunque en realidad nos ms 
que cuestión de palabras, nos satisface más la opinión de La 
tolo, que está de acuerdo con la manera común de hab! za dl 
con la L fideinssor, y su glosa en la palabra aliqua. ff 


fideinss. Véanse en Bártolo sus argumentos. 


Cai isima 
onios: por existir una importantis 


(1) Para favorecer los” mat 
rousa civil. 


25) 


S 


DISPUTACION CCLVI 


DE 51 SURGE € IGACIÓN CIVIL EN LOS PACTOS NUDOS CON- 
FIRMADOS POR JURAMENTO Y SI PRODUCEN ACCIÓN EN DERECHO 
CANÓNICO Y EN DERECHO CIVIL. 


Sumario: 


1.—El juramento solamente en un caso es causa suficiente 
para que en Derecho civil el pacto que de otro modo 
seria nudo produzca obligación civil y acción. 
Algunos creen que propiamente al pacto nudo confir- 
mado por juramento no se le concede acción, sino que 
íinicamente el juez eclesiástico puede compeler al cum- 
plimiento del pacto. 
Por Derecho canónico, se concede acción al pacto nudo 
confirmado por juramento. 

4. Y lo mismo ocurre en Derecho civil. 


AMOS a tratar de si el juramento puede computarse en- 

tre los modos de vestidura de los pactos, siendo causa 

de que un pacto que de otro modo sería fudo produz- 
ca obligación civil y acción. 

Bártolo (1. imris gentium, párr. quin imo, núm. 19, Íf. de 
pactis, y más extensamente en la l. si quis pro co, im princ, 
ff. de fidciuss) afirma que el juramento solamente en un 
caso es tausa suficiente para que en Derecho civil el pacto 
que de otro modo sería nudo produzca obligación civil y ac- 
ción; y es cuando el liberto promete bajo juramento a su paz 
trono la prestación de servicios, como consta en la L. ul iure- 
iurandi, ff. de lib. causa, y l. si quis Pro Co, ff. de fideiuss. 


2 


Es] 
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De estos textos legales concluye Bártolo un argumento « 
contrario, de que en los d Os no expresados por el 
Derecho el pacto nudo confirmado por juramento no pro- 
duce obligación civil ni pare acción. Y asi, la 7. si quis pro 
eo decide claramente que cuando no sea un liberto, sino un 


ca 


ingenuo, el que haya cometido la prestación de servicios bajo 
Juramento, dicho pacto confirmado por juramento no pro- 
ducirá acción contra el promitente, Y ésta es la opinión más 
común, sobre todo entre los intérpretes del Derecho rómano. 
como afirman el Panormitano (cap. cum venissent, núm 26, 
de instit.) y Covarrubias (cap. quamvis pachion, part. 1, pá- 
rafo 2, núm. 4) (1). 

Por lo que toca al Derecho canónico, Inocencio y otros 
autores, que pueden verse citados por el Panormitano 
(loc. cit.) y Covarrubias (Joc, cit., núm, 1), afirman que el 
pacto nudo confirmado por juramento no pare acción, sino 
que únicamente el juez ecles 
zón del pe 
pacto nudo confirmado por juramento, podrá compeler al 
que juró al cumplimiento del pacto, Se basan estos autores 
en que por Derecho civil dicho 1 
mento no produce obli 
poco en Derecho canónico, ya que no hay texto alguno que 
haya alterado este principio, y donde no hay especial dispo 
sición del Derecho canónico, deberá estarse al Derecho ch 
vil, como consta en el cap, 1, de novi operis muntial (2) 

En dos tesis hemos de resolver esta cuestión. La prime 
ra, contra Inocencio y sus secuaces. Y es que por Derecho 
canónico; el pacto nudo confirmado por juramento pare AS 
ción. Así lo afirman Bártolo (1. si quis pro.eo cit), el Panor- 


i i E a s la opi 
mitano (ubi supra). Felino (cap. 1, de Iurelura, y Es la op 


istico, por su oficio y por ra- 
ir el 


do en que persevera el que no quiere cump! 


acto confirmado por jurás 


e acción; luego tant 


ación civil mi pa 


, , A 
(1) Los postglatadores mo eclesiásticos aplican, en general. el Der 


cho romarg puro en esta materia, con toda la razón. 0 

(2) Esta EN de algunos canonistas era sumamente razonable. EDS 
ticular no puede crear relaciones Jurídicas, y mencs acciones 2 0 EA 
pero el juez eclesiástico podrá, si lo orce conveniente, compelerle 
plimiento de lo jurado, con cersuras espirituales, 
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mión común, citada y seguida por Covarrubias (núm, 3 cit), 
wida también por la glosa a) cap. quoties cordies, 1, 9-7. 
erb, et pro te, 
Podemos probarlo. Primero, porque el pacto nudo pro- 
duce acción en Derecho canónico, según el cap. 1 de pactis, 


su glosa y la opinión común de los dóctores, como veremos 
en la disputación siguiente; luego con mayor razón el mís 
mo pacto nudo confirmado por juramento producirá acción 
según el mismo Derecho canónico. 


gundo, todo contrato nudo por Derecho civil o canó- 
nico, si no se opone a las buenas tostumbres, como ejemplo 
la venta del fundo dotal o Ja enajenación hecha por un me- 
nor, pare acción en Derecho civil y canónico cuando se con- 
firma por juramento, como consta por el cap. cum contingal, 
de aurcinr.; cap. cum mulieres, cod. tit, ib. VI; cop. quan 
vis pactón, de pactis, lib. VI, y la Auténtica sacramenta pu- 
berum, C.. sí advuersus vendit., de lo cual hemos tratado má 
extensamente en las disputaciones 149 y 150. Luego con 


mayor razón se concederá al pacto nudo confirmado por ju- 
Yamento, por cuanto el nudo pacto produce de suyo obliga- 
ción natural en el fuero de la conciencia, lo cual no ocurre 
con el contrato nulo; surgiendo, además, la obligación pro- 
pia del juramento que lo confirma, correlativa al legitimo 
derecho de la persona favorecida, que pasa a los herederos 
de ésta, y que es la razón de que se conceda acción a los con= 
tratos de suyo nulos, pero no ilícitos, en Derecho c: 
y civil, según vimos má 


nónico 
s extensamente en la disputación 130, 


Tesis segunda. El nudo pacto confirmado por juramento 
Produce acción en Derecho civil. Así lo confirman el Pa- 
Normitano (núm. 26 cit.) y Covarrubias (cap. quan pac 
MM, part. 1, párr, 2, núm. 3 y sig; y part 2, párr 4. nú- 
Metros 16). con otros que él cita, siendo para mí indu- 
dable, de acuerdo con lo dicho en las disputaciones 149 y 150. 

Mami juicio, lo prueba suficientemente el segundo argu- 
Mento que nos sirvió para confirmar la te is precedente; y 
los autores citados lo confirman con los mismos textos le= 
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gales citados por Bártolo y los demás defensores de la opi- 
nión contraria. En efecto, en ellos se concede acción civil a 
un pacto nudo confirmado por juramento, como reconocen 
el mismo Bártolo y los demá no hay razón para que no 
se conceda análogamente acción a los demás pactos nudos 
confirmados por juramento, a no ser que el pacto esté pro- 
hibido por Derecho civil y sea nulo por esta razón. Y como 
egregiamente demuestra Covarrubias, en dichos textos no 
se habla de algunos servicios cualesquiera, sino de los que 
acostambraban a imponerse a los libertos durante: cierto 
tiempo, y que ellos prometiah a modo de recompensa por la 
libertad con que eran favorecidos; estando prohibido a los 
ingenuos obligarse a ellos por estipulación y juramento, es- 
tableciéndose que si lo hiciera fuese írrito y nulo su acto. Y 
ésta es la razón de que aquellos textos, y en particular la 
1 si quis pro eo, establezcan de que, si bien se concede ac- 
ción contra el liberto que se obligue a ello por Juramento. 
en cambio, si es ingenuo el que lo hace, obre en vano, pues 
no producirá ni aun obligación natural, por lo que ni aun el 
fiador tendrá obligación alguna, siendo si que el fiador está 
obligado civilmente, aunque el deudor principal sólo tenga 
alguna obligación natural, como consta por la 1. fideiusso", 
5, Íf. de fideinss. 

Mas cuando un ingenuo, 


ingenuo, prometa bajo juramento, O lo que sea, se concede- 


PROA y : , 
rá acción contra él, no solamente '“uando intervenga la est 
sino también 


pulación, y, por tar 
cuando confirme su prome: 
que el pacto sea bilateral, > 
su prestación, pues entonces ningur 
do, por cuanto la promesa se hizo ba 
que el otro cumpliera igualmente el pa 
Juramento. 


no como liberto, sino como tal 


nto, un contrato nominado, 
a nuda por juramento; 
la otra parte no quier 
no de ellos estara 01 
'o la condición tácit 
cto confirmado | 


a no ser 
cumplir 
¿ obliga- 
a de 


por 


DISPUTACION CCLVIL 
SI EL PACTO NUDO PRODUCE OBLIGACIÓN NATURAL Y EN EL 


FUERO DE LA CONCIENCIA, Y SI PRODUCE ACCIÓN EN DERECHO 
1CO Y EN EL REINO DE CASTILLA 


Sumario: 


1.—El nudo pacto produce obligación natural y en el fue- 
ro de la conciencia. En el fuero exlerno produce la so- 
Tuti retentio, y la compensación con deudas civiles. 
1 nudo pacto produce acción en Derecho canónico. 


3.—La acción que por Derecho canónico se concede a los 
nudos pactos sólo tiene lugar en las causas que tocan 
al tribunal eclesiástico, pero no en las de los laicos 

4—Para que en Derecho canónico el nudo pacto produzca 


acción para obligar a su cumplimiento, es necesaria la 


expresión de la causa 
5.—Se .presume la donación cuando se ha prometido algo 
sin expresión de la causa, si consta que el promitente 
al hacer la promesa, de que no había 


tenía conciencia, 


causa alguna para ella 7 
6.—Cuando no se expresa la causa, el Derecho canónico 


no concede acción al nudo pacto para obligar a su cum- 


plimiento. 
7 —De la excepción 110 numeratae pecuniac. 
8.—De la excepción de dote no pagada. 
9.—De la excepción 10 recepti debiti.. 
10.—Importante diferencia entre la acción que se concede a 


los nudos pactos, según el Derecho civil y el canónico, 


nudo pacto produce acción en el Reino de Castilla. 
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A opini 


común de los autores, citados y seguidos por 
Covarrubias (cap. quamvis pactum, part. 2, párr. 4, nú- 
mero 13), Antonio Gómez (Var. Resol., 1L, cap. 9, nú- 
mero 2):y Padilla (/. naturalis, párr. et si quidem, núm. 17. ff. 
de praescrip. verbis), afirma que el pacto nudo produce obliga- 
ción natural, según la cual los pac 


ntes están obligados en el 
fuero de la conciencia a su cumplimiento, incluso bajo culpa 
grave, si la mater 


tiene la gravedad suficiente. La razón 
es que, atendiendo únicamente al Derecho natural y de gen- 
tes, antes de la introducción del Derecho civil, no había di- 


ferencia alguna entre los contratos nominados e innomina- 
dos, como afirma Alvaro Velasco (De iure emphy.. q. 6, nú- 
mero 2) con Fortunio y otros, wi tampoco entre los pactos 
nudos y los vestidos; por lo que en el fuero de la concien- 
cia, y según la misma naturaleza de las cosas, todos los pac- 
tos producian oblig 


m, que por esta razón recibe el nom- 
Dre de obligación natural, para distinguir la obligación civil, 
que es la que pare acción civil 

En efecto, el Derecho civil, para evitar la multiplicación 
de los pleitos, se vió obligado a no conceder obligación mM 
acción civil 


los nudos pactos, salvo algunas excepciones que 
vimos en la disputación 


A r A erecho 
ó de la fuerza que tendrían si sólo se atendiese al De rech 
en 


3; pero, no obstante, no les pri- 


ural y de gentes, de obligar naturalmente, sino que, 
virtud de ella, les concedió incluso varios efectos civiles (1). 
Y así, lo debido en virtud de un pacto nudo, si bien no se 
puede exigir en el fuero externo, sí se podrá retener una vez 
ir la devo- 
a deuda 
con 


pagado en el mismo fuero, sin que se pueda 1 
lución. Asimismo, si el acreedor, a su vez, tuviera una 
civil con el mismo deudor, podrá hacer compensación S 
i A igar el fuero ex- 
la deuda natural, sin que se le pueda obligar en el fr 

5 ii opio Mo- 
(1) Hay que completar esta doctrina con una tesis que o 
LOSN repite a meaudo: el. Derecho civil puede, por disposición espro 

quitar a los nudos pactos imcluso el poder de obligar naturalmente, 


ido a inter” 
Justa causa. Así lo hace, por ejemplo, con los artos del sometido 4 MU 
dicción civil, con los pactos usurarios, etc. 
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terno a pagar más que la diferencia, Finalmente (que viene 
a ser casi lo mismo), podrá presentar excepción contra el 


que le exija una deuda, si se le ha remitido por nudo pacto. 
no estando obligado a pagar 


consta en la L iuris gen- 
tium, in princ., párr, sed cum nulla, ff. de pactis. En efecto. 
al dividir Ulpiano todos los pactos que por Derecho de gen- 
tes ticnen algún vigor, dice: “Por Derecho de gentes los 
pactos unas veces producen acciones, y otras, excepciones” 
lo cual ha de entenderse en Derecho civil. Y a continuación 
añade que solamente los contratos nominados y los pactos 
vestidos paren acción, mientras que los nudos pactos sólo 
producen excepción, Por lo que concluye en el párr. sed cum 
mulla : * Luego los nudos pactos no producen obligación, pero 
paren excepción”, lo cual ha de entenderse igualmente en 
Derecho civil y en el fuero externo. 

Además, la obligación que surge del pacto nudo, aun- 
que no produce acción civil contra la otra parte, sí. en cam 
bio, contra el fiador, si lo hubiere, pudiendo igualmente re- 
tener la prenda, si se diere para asegurar su cumplimiento 
(l. fiacinssor, párr. fideinssor, ff. de fideinss.) 

Igualmente confirman que el nudo pacto produce obliga- 
ción natural, y que por ello el Derecho civil le concede los 
derechos enumerados, el párr. praeterca debitor, L. de ex- 
ceptionibus; 1. Stichum, párr. naturalis, ff. de solutionibus: 
Lex hoc iure, y su glosa en la palabra obligationes, ff. de 


inst. eb iure; y Lo cum hoc, párr. is natura, y su glosa ff, de 
reg. iuris. . 


Por lo que toca a la segunda de las cuestiones propues 
tas, la opinión común de los autores afirma que el nudo pac- 
lo produc: acción en Derecho canónico, de acuerdo con el 
CUP. 1 de pactis. Así lo afirman la glosa, el Panormitano. 
Folino y otros comentadores del canon citado; Antonio Gó- 
Mmez (Var. Resol., YI, cap. 9, núm. 2), Covarrubias (capitu= 
lo quamvis pactón, part. 2, párr. 4. núm. 14) y otros En 
tíecto, el nudo pacto produce obligación natural.+y los hom- 
bres están obligados en el fuero de la conciencia a cumplir- 


A 
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los, según hemos visto, por lo que la razón y la salud y bien 
de las almas exigían que el Derecho canónico concediera ac- 
ción a los pactos mudos, como efectivamnte lo hace. 

Observa óptimamente Felino (cap. 1 de pactis, núm. 10), 
con otros autores, que la acción concedida en Derecho canó- 
nico a los pactos nudos sólo tiene lugar en las causas que 
incumben al tribunal eclesiástico por razón de las personas 
o de la materia, así como en las causas de los laicos que vi- 
van en el dominio temporal de la Iglesia, sujetos a la juris- 
dicción del Sumo Pontífice, lo mismo que los demás laicos 
en todas las cansas temporales, Pero en todo caso podrá te- 
ner lugar aquella denuncia intermedia entre la fraterna y la 
judicial, de que tratamos al hablar de la corrección frater- 
na, y a la que se refiere el cap. novit, de indicts, de lo cual 
volveremos a hablar en el Tratado quinto. Por dicha vía po- 
drán los prelados obligar al cumplimiento de los nudos pac- 
tos, al menos en cuanto sea necesario para evitar el pecado 
mortal. Asi lo afirman Felino (loc. cit.), Bártolo (comen- 
tando la Extravagante ad reprimendum, verb. denunctiatio- 
nen, núm. 10) y muchos otros. 

Observan también Felino (cap. d 
mitano y el mismo Felino (cap. si cautio, de 
con Covarrubias (núm, 14 cit.) y la generalidad de Js a e, 
res, que para que el Derecho canónico conceda dicha PS 
para ayudar al cumplimiento de los pactos nu los, e ES 
cesaria la expresión de la causa, pues de otro modo el De 
1o será obligado al cumplimiento, si el demandante no P 


- E co cap. si 
ba suficientemente dicha causa, de acuerdo con el cap. 
cautio cit.; l. cum de indebito, párr. últ. fo. 


1, de pactis), el Panor- 


de fide instrum.), 
uto- 


de probat, Y 


ac. jemplo, 
l generaliter, C., de non mumeratac pecumiac. Por ejemp! s 
ñ Pedro haya CoN 


aunque existe una escritura según la cual E 
venido con Antonio que le entregará a éste una Esa EE 
terminado día, como, por ejemplo, un buey o cien se e 
dicha escritura no expresa la causa por la cual pa s SN 
ga, no estará obligado al cumplimiento, si Juan pei e 
suficientemente, o Pedro la reconoce, Mas si la esc 
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presa la causa, bastará ello para que Pedro esté obligado al 
cumplimiento, si no se prueba de un modo plenísimo la fal- 
sedad de la causa, pues al que ha confesado en escritura O 
fuera de ella una causa, incumbe probar su inexistencia. 


Veamos un caso. Si aparece una escritura según la cual 
Pedro se ha obligado a dar a Juan cien escudos el día de 
San Miguel, si la causa era que Pedro prometía esto a cam- 
bio de algunos servicios que Juan debía prestarle y que luego 
no prestó, Juan deberá probar que existió la causa, pues de 
vtro modo Pedro no estará obligado a pagar, Mas si la es- 
critura expresa que st promesa es en recompensa de unos 
servicios, o de cualquier otra prestación realizada, estará 
ubligado a pagar, si no prueba suficientemente la falsedad 
de la causa, como establecen los textos citados. 

Obsérvese que es causa suficiente para obligar al pago el 
titulo de donación. Por lo que si la escritura dice: Prometo 
regalar a Juan o darle en concepto de limosna, o de cualquier 
utro modo gratuito y liberal, cien escudos, un buey o algo 
semejante, estará obligado a cumplir, lo mismo en el fuero 
seglar que el eclesiástico; por cuanto el pacto nudo de do- 
nación produce hoy obligación civil, incluso por Derecho ro- 
mano, según la /. si quis argentum, C., de dorat., y otros 
textos, según vimos en la disp. 255, y lo afirman los autores 
citados. 

Y si se objeta que el que promete algo sin expresión de 
la causa, ha de presumirse que ha querido donar, según la 
1. Campauus, ff. de opcris libert., y, por tanto, cuando en 
una escritura se establezca una deuda, aunque no se exprese 
la causa, ha de presumirse la donación, quedando obligado 
al pago el promitente, a no ser que pruebe lo contrario: res- 
ponderemos que ello ha' de entenderse cuando conste o se 
pruebe suficientemente que el promitente tenía conciencia en 
el momento de hacer la promesa de que no había causa algu- 
na para ella, como consta por la ley citada, pues sólo enton- 
ces se presumirá la donación. Mas si constare-que el promi- 
tente creía en la existencia de una causa que, en realidad. no 
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se daba, o sj estamos en la duda de si la promesa se hizo 
por una causa falsa o que no produjo sus efectos, no podrá 
ser bastante la presunción de que donó como para que se le 

- obligue a cumplir un pacto nudo (1). 

6 Confirman los autores citados su tesis de que cuando la 
causa no sea expresa, o no se pruebe suficientemente, el De- 
recho canónico no concede acción a los pactos nudos, según 
lo cual el demandado sea obligado a cumplir el pacto, basán- 
dose en que el Derecho canónico no puede ser más favora- 
ble a los pactos nudos que lo es el Derecho civil cuando van 
revestidos de estipulación. Mas el Derecho civil no concede 
acción en este caso para obligar al promitente a cumplir su 
promesa, si no se expresa la causa de ella, sea ésta el título 
de donación o cualquier otro, como consta por la / 2, pá- 
rrafo circa, ff. de doli excep., aunque conste que han tenido 
lugar la estipulación y la promesa: pues si no se expresó la 
causa, podrá el promitente oponer la excepción de dolo, por 
incumplimiento de la causa de la prome alegando, por 
ejemplo, que si prometió dar ciento en tal fecha, fué en de- 
volución de lo que había de recibir en concepto de mutuo, 
lo cual no tuvo lugar, o cualquier defección 2 
causa, Y entonces deberá probar el actor que la causa se 4 
cumplido o que la promesa se hizo a título de donación: y 
según dichos autores, análogamente, en Derecho canónico, el 
pacto nudo no par: 

7 Mas ha de observ 


oga de la 


acción si no consta su cansa 

que en el mutuo, aunque una per- 
sona confiese haber recibido dinero, trigo o cualquier otra 
cosa por dicho concepto, se Je concederá, no obstante, excep- 
ción, dentro de los dos años siguientes a la fecha de dicha 
confesión escrita, de que no se le ha entregado aras 
sino que hizo esta concesión en la esperanza de la futuya 
entrega de la cosa mutuada. Pues si dicha, excepción se alega 


(1) En toda esta mat MoL1xa meceja un concepto e a 

irte es el subjetivo e psicológico: pero na sin cierto 3 
cuidad, “Asi, cutedo dice que la donación es couso suficiente, etcé: 
Cfr. Estudis Preliminar. 


i 
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dentro del bienio, el adversario deberá probar que ha entre- 
gado el dinero o la cosa, faltando de otro modo la causa. 
Mas si pasaren los dos años antes de la excepción, será el 


mismo mutuatario quien deberá probar que no se ha entre- 


gado el dinero o la cosa mutuada, debiendo de otro modo 
ser obligado a su pago. ASi consta por la L in contractibus, 
€, de món mumerata pecunia, y otros textos legales, de los 
cuales trataremos más extensamente al hablar del mutuo. 


Asimismo, en materia de dote, aunque el marido confiese 
haberla recibido, podrá, no obstante, mientras Jure el mat 
monio, excepcionar que la dote no se le ha entregado, ha- 
biendo hecho dicha confesión con la esperanza de su pago, 
en cuyo caso el que prometió la dote deberá probar su en- 
trega. Mas disuelto el matrimonio, por muerte del otro cón- 
yuge o por la separación, si el matrimonio no ha durado un 
bienio completo, podrá igualmente el marido excepcionar 
dentro del año siguiente a la disolución, debiendo asimismo 
el que prometió la dote probar que la entregó, debiendo de 
otro modo pagarla. Mas si el matrimonio ha durado más de 
dos años, pero menos de diez, sólo se podrá excepcionar den- 
tro de los tres meses signientes a la disolución del matrimo- 
nio. Finalmente, si hubiese durado nrás de diez años, no se 
concederá dicha excepción, sino que el que haya confesado 
la dote o sus herederos deberán probar que no ha sido entre- 
gada, reconociéndose en caso contrario la causa. Todo ello 
consta por la /. 11, y la Auténtica añadida en el C., de dote 
canta non mumerata. y 


En general, cuando por cualquier razón exista uma deuda, 
sea de dinero o de cualquier otra cosa, si el acreedor ha hecho 
tna confesión de haber sido pagada, prometiendo por esta 
razón restituir el instrumento de prueba de dicha deuda. po=" 
drán tales acreedores, dentro de los treinta días siguientes a 
su confesión o promesa del instrumento, excepcionar que 
confesaron o prometieron por la esperanza de ser pagados o 
de que se les entregaría la cosa, sin que de hecho así haya 
ocurrido, debiendo entonces probar el deudor que ha pagado 

16 


10 
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o deberá pagar otra vez. Pasa- 


la deuda, pues de lo contra 
dos los treinta días no se admitirá dicha excepción, sino que 
reedor incumbirá probar que la deuda no se pagó. Asi 


ala 
consta por la /. in contractibus, párr. super caeteris, C., de 


non numerata pecunia 
Finalmente, observaremos respecto a la segunda parte de 
rencia entre 


esta disputación que hay una importantísima dif 
el Derecho civil y el Derecho canónico, cuando decimos que 
el Derecho civil no concede acción a los pactos nudos, a no 
ser que sean vestidos por concurrir una causa especial, según 
vimos en la disp. 255, y cuando afirmamos en esta dispute 
ción que para que obligue el nudo pacto es necesaria la ex 
presión de la causa o su prueba. Pues en el primer caso se 
trata de una causa ejecutada por tradición, que, por tanto, 
viste el pacto, sacándolo del número de los pactos nudos, 


mientras que aquí nos referimos a una causa expresa en el 
mismo pacto, o probada independientemente de él o confesada 
por el reo, háyase o no ejecutado (1). Por ejemplo, si Pedro 


¡pacta con Juan, que le dará ciento en concepto de mutuo, 
) incluye 


pero no hace la entrega, como quiera que el mutt 
ción de Juan de restitwr 


, que es la oblig 
mico se concederá a éste acción 


el Derecho 


una catisa onero: 
ptro tanto, por Derecho cat 
contra Pedro para exigir el mutuo, mientras qhe 


civil le niega acción, por tratarse de un pocto nudo, en el que 
stación algu- 


tinguna de las partes ha hecho tradición ni pre 
vestiría al 


cuyo cumplimiento de la causa sería lo que 


pacto. 


Si análogamente, Pedro y Juan han convenido por 1M2 


al fecha per 


trumento público, pero sin estipulación, que en t 
imutarían un buey por diez ovejas, sin que ninguno de ellos 
+ Derecho canónico. eualquie- 


haya celebrado la tradición, pc 
za de ellos tendrá acción contra la otra parte qu 
por haberse expresado la causa del pacto, que es par 


e no cumple. 
2 cada 


: 4 3 stable- 
(1) En rigor, se trata aquí de los dos cozceptos de causa que estable 
cimos: causa objetiva (ncgotimm), que es la conso c 
cha; y cousa subjetivo 6 molizo apreciable, 
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uno la cosa que recibe a cambio (1); mientras que por Dere- 


ho civil no se le concederá, por ser un pacto nudo aun no 
, al menos por uno de 


vestido por cumplimiento de la caus. 
los contrayentes. Covarrubias aclara la cuestión, que es ya 
de suyo bastante perspicua, con numerosos ejemplos (capítulo 
14), que trata este 


quameois pactum, part. 2, párr. 4, núm 
asunto mucho mejor que Antonio Gómez (Var. Resol., 1, 


capitulo 9, núm. 3) y Padilla (L. naturalis, párr. et sí quiden, 
números 18 y 19), y que muchos otros jurisconsultos que no 
1 


ca 


inguen bien-las diferentes acepciones de la causa Juridi- 


"or lo que toca a la tercera cuestión de las propuestas 
en esta disputa, diremos brevemente que del mismo modo 
que dijimos que en Derecho canónico se concede acción a los 
Pactos nudos, la tienen también en el fuero secular en el 
Reino de Castilla, según el Ordenamiento de Alcalá, hoy 1, 2 
título 16, lib. V de la Nueva Recopilación, cuvas palabra 


citamos en la disp. 254. Lo cual podemos confirmar, poryue 
cción 


si el pacto nudo va reforzado por estipulación, tendrá a 
incluso por Derecho civil común, como vimos en la dispo- 
sición 263, por transformarse no solamente en pacto vestido, 
sino incluso en contrato nominado. Mas, como consta en la 
ley citada de Castilla, en dicho Reino, cualesquiera pactos y 
promesas aceptadas tienen acción lo mismo que si Mevaran la 
forma estipulatoria; luego en dicho Reino los pactos nudos 
tienen acción, exactamente igual que en Derecho canónico. 
En esta doctrina coinciden todos los doctores españoles, 
y entre otros Gregorio López (l. 3, tit. 6; 1. 1, tit 11, y l 4. 
título 4 de la Partida V), Molina (De primog.. lib. TV, 


pitulo 2, núm, 62). Covarrubias (Var. Resol, l 1, cap. 14 


(1) La causa subjetiva en ls contratos 
seo de obtener la prestación de da otra parte; 


tanto MoLixa como CAPITANT. , 
(2) Es not que la teoria de la causa es un laberinto desde los gls 


sad<res. por los distintos sentidos que tiene esta palabra en las fue tes 
romanas, Quiera.Dios, que nuestro trabajo contribuya a esclarecerla, para 


bien del Derecho y de Ta Justicia 


bilaterales es, ante todo, el 
y en esto tiecen razón 


1) 


número 13) y Antonio Gómez (Var 


mero 5, y cap. 9. núm. 3). Si bie 


ño citamos, no hablen siempre de 


por confundir los distintos sentidos de la casa ju 
Por lo demás. todo lo que llevamos dicho « 


claro por el estudio de la disputación siguiente 


DISPUTACION CCLVIII 


HASTA QUÉ PUNTO PUEDEN LAS PARTES DESISTIR DE LOS 


1CTOS NUDOS Y DE LOS CONTRATOS INNOMINADOS, SEGÚN El 
DERECHO CIVIL, Y SI ELLO TIENE LUGAR EN DERECHO CANÓ 


NICO Y EN EL REINO DE CASTILLA 


Sumario 
1 wdo el contrato innominado se haya consumado por 
¡mbas partes, ninguno de los contratantes puede desis- 
de él, incluso por Derecho civil común 
Munque el pacto esté confirmado por ación. si 
1 le los contratantes, por su parte, no quiere cum- 
Mirl l otro podrá libremente desistir en ambos fue- 
tir Jo entregado. 
3-—Por Derecho civil y común, si ninguna de las -partes 
l nplido su prestación en un contrato innominado, 
cualquiera de los contratantes puede libremente desistir 
4-—Objeción en cont o. 
3-—Se resuelve claramente 
b. Fambién en Derecho canónico ha de admitirse el de- 
1 iento en los contratos innominados 
7.—Del caso en que la parte que aún no ha cumplido ha 


ncurrido en me o tiene el ánimo deliberado de no 


umplir en el tiempo oportuno, 
S.—No ha lugar 3 
dos en Castilla, ni en Derecho canór 


desistimiento en los contratos ¡nn 


co, ni en el fuero 


de la conciencia. 
9-—El Sumo Pontífice debe abrogar las leyes civiles que 


admitan el desistimiento en los contratos innomi 


2 Tesis segunda. Aunque el pacto es! 


3 
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y conceden la repartición de lo rectamente pagado por 
la otra parte. 

10.-=No ha lugar al desistimiento en los contratos nominad 
ni en los equiparados a ellos, 

11. =-Exceptúanse algunos casos 


12.—ls lícito por Derecho civil, canónico y en el fuero de 
la conciencia el desistimiento de la promesa antes de su 
aceptación. 


1 la claridad, hemos de resolver esta dispu 
ción en varias tesis, 

Sea la primera. Que cuando en un contrato inno- 
minado ambas partes hayan cumplido su obligación, ninguno 
de los contratantes podrá desistir, incluso por Derecho civil 
común: antes bien. responderán recíprocamente en caso de 
evicción, como se deduce de la glosa 1 a las! ex placito Co, 
de rerum permut. Y afirma la opinión conrún de los auto- 
res esta tesis, seguida por Antonio Gómez (Var, Resol., Y 
número 3). La cual es evidente, pues contra el que cumplió. 
no puede el otro desistir, como veremos; luego cuando ant 
bos hayan cumplido, ninguno podrá desistir. 
confirmado por esti- 


pulación, sj uno de los contratantes no quiere cumplirlo 
por su parte, el otro podrá libremente desistir de él y rescur 
dirlo, lo mismo en el fuero esterno que en el de la concien: 


cia, pudiendo además repetir lo que él hubiera entregado, ÁSi 
se deduce, por argumento a contrario, de la |. 3 tit, 6 de la 


Partida V, en cuyos comentarios 1 y 2 lo afirma Gregorió 
López, con otros que él cita, confirmándose asimismo por la 
13, párr. quidem erit, vers. sed si Hibi, ff. de condict, causo 
data causa non sequuta, Puede asimismo probarse, porque 
en Jos contratos bilaterales existe la tácita condición de cun 
plirlos si el otro cumple también; de modo que si uno falta 
a la buena fe y no enmple el pacto, la otra parte no estará 
obligada a su cumplimiento y podrá repetir lo pagado 
Tesis tercera. Por Derecho civil común, en los contratos 
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innominados, estando las cosas integras por' parte de anibos 
contratantes, por no haber cumplido ninguno de ellos, ambos 
pueden desistir. Y si solamente uno ha cumplido, éste podrá 
desistir y repetir lo dado, aunque el otro no haya incurrido 
en mora ni culpa y esté dispuesto a cumplir por su parte 
Mas de parte del que aun no haya cumplido, no ha lugar a 
desistir, en relación al que cumplió, pues éste tendrá acción 
contra aquél para obligarle a cumplir, y si no pudiere hacerlo, 
para que indemmnice los 9s y perjuicios o restituya lo 
ibido, según prefiera el que cumplió, todo lo cual tratamos 
más extensamente en la disp. 255. Pero si el que aun no ha 
cumplido, ha hecho algunos gastos como preparación al cum- 
plimiento, o sería perjudicado por cualquier otra razón si el 
otro desistiera, la parte que ha cumplido está obligada, o a 
no desistir, cumpliendo el contrato, o a indemnizarle de los 
daños y perjuicios en cuestión. Y creo que lo mismo ha de 
admitirse si ninguno de los dos ha cumplido. cuando del 
desistimiento de uno de ellos hubieran de seguirse daños 
para el otro. Todo lo eual consta por la 1. 3. in princ.. y. 
sobre todo, por la /. si pecuniam, ff. de ¿ondict. causa data, 
afirmándolo sus glosas y Bártolo, Antonio Gómez (Var. 
núm. 3) y, en general, los autores. 

Se objetará que si bien los contratos innominados no 
producen obligación civil de parte del que cunplió, en rela- 
ción a la otra parte, al menos ex stirá una obligación na- 
tural, que por Derecho civil permite la compensación de lo 
que se deba en virtud de ella, y la excepción, como vimos 
en la disputación anterior; de donde se deduciría que en 
el fuero secular no se podrá desistir de tales contratos cuan- 
do la parte que no ha cumplido esté dispuesta, por su parte, 
al cumplimiento. En efecto, el que no ha cumplido aún. 
cuando la otra parte quiera repetir en juicio, basándose en 
su desistimiento, excepcionará u objetará que se le debia 
naturalmente, no estando, por tanto, obligado a su resti- 
tución. 

Observaremos a esta objeción, que las obligaciones natu- 


Resol., Y, cap. $ 
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basándose en el desistimiento, y si lo hiciere y efectivamente 
se le adjudicase en el fuero secular, estará obligado a resti- 
tuir y a cumplir el contrato; y si no pudiere hacerlo, por ha- 
ber salido ya la cosa de su poder, deberá indemnizar al otro 
de los daños y perjuicios causados por su desistimiento del 
contrato. . 

lista tesis ha sido aceptada posteriormente por Baldo 
(rub. de rerum permut., C.), abandonando su primera opinión, 
aceptándola igualmente lelino y Gregorio López (loc. cit.) 
y otros. La razón es que, en los contratos innominados, am- 
bas partes tienen una obligación natural, antes incluso de 
cumplir cualquiera de ellos, por razón de la cual están ambos 
ubligados en el fuero de la conciencia a cumplir el contrato, 
mientras que el otro no desista ni se constituya en mora, 
como vimos en la disputación precedente, por lo cual se con= 
cede en Derecho canónico acción a los nudos pactos, no ad- 
mitiéndose el desistimiento ni aun estando las cosas integras, 
como hemos dicho ya, Luego tampoco se permitirá el desis- 
timiento del que cumplió, mientras el otro no se haya cons- 
tituido en mora y esté dispuesto a cumplir, por cuanto el 
Derecho canónico no hace excepción alguna, y el Derecho 
miento cuando están las co- 


rales solamente producen compensación en Derecho civil, y 
excepción, cuando la obligación sea unilateral, esto es, MO 
recíproca de una obligación de la parte contrari 
caso propuesto, se trata de una obligación bilateral, pues la 
parte que cumplió estaba obligada naturalmente lo mismo a 
dar que a no repetir después de hacerlo. Y como de parte del 
que cumplió no ha surgido obligación civil alguna en favor 
de Ja otra parte que recibi 
desiste se extingue la obligación civil de la otra parte que aun 
no ha cumplido, el Derecho civil no ha querido conceder com- 
pensación ni excepción a las dos obligaciones naturales que 
quedan al desistir la parte que cumplió. 


a; y en el 


y no cumplió, y por lo mismo que 


Por lo que se refiere al Derecho canónico, sobre si se per- 
mite igudlmente el desistimiento de los contratos innomina- 
dos, lo mismo que el Derecho civil, Baldo en varios luga- 
TES, y varios otros autores citados por Felino (cap. 1, mú- 
Mero 13, de pactis) y Gregorio López (1. 3, tit. 6 de la Par- 
tida V) afirman que así es. Se apoyan en que asi lo estable- 
ce el Derecho civil, sin que el Derecho canónico ordene lo 
contrario, siendo asi que en el fuero eclesiástico ha de es- 
tarse a las disposiciones del Derecho civil, cuando el Dere- 


civil admite igualmente el des 
sas integras, que de parte del que ha cumplido, 

Se confirma nuestra tesis, porque si hubiera estipulación, 
y ninguna de las partes estuviera en mora, ni aun por De- 
recho civil se admitiría el desistimiento, ni estando las co- 
sas integras ni de parte del que haya cumplido, como consta 
por la ex placito, de rerum permut.. C.; mas el Derecho 
tanónico y el fuero de la conciencia prescinden en absoluto 
de la solemnidad de la estipulación, concediendo acción a 
los nudos pactos, lo mismo que si estuvieran confirmados 
Por medio de ella, ya que ésta sólo añade al pacto una cierta 
forma de interro; 3n. Luego ni en Derecho canónico ni 
en el fuero de la conciencia es lícito el desistimiento, cuan- 
do ninguno de los contratantes se ha constituido en mora. 
Tesis quinta, En el Reino de Castilla no ha lugar al de- 


cho canónico no establezca otra cosa, De aquí deduce que si 
bien por Derecho canónico se concede acción a los nudos pac- 
Los, se negará en los contratos innominados la parte que no 
ha cumplido, contra el que cumplió, obligándole a cumplir 
el contrato y no desistir de él en modo alguno. 

A pesar de lo cual, estableceremos la cuar 
siguiente. Si bien cuando el que no ha cumplido todavía se 
lia constituido en mora o tiene el ánimo deliberado de no 
cumplir en el tiempo debido, podrá la otra parte disolver el 
contrato y repetir lo pagado, lo mismo en Derecho canónico 
que en Derecho civil y en el fuero de la conciencia, de acuer- 
do con lo que dijimos en la tesis segunda; cuando aun no 
exista mora, y se halle dispuesto a cumplir por su parte, le 
mismo por Derecho canónico que en el fuero de la concien- 
cia, no podrá lícitamente el que cumplió repetir lo pagado 


a conclusión 
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sistimiento en los contratos innominados, lo mismo que ocu- 


rre en Derecho canónico y en el fuero de la conciencia. As 
insta en el Ordenamiento de Alcalá, hoy 
Y de la Nueva Recopilación. Pues como vimos en la dis- 
a los nudos pactos, im- 


ñ ley 2, UL 16, 
bro 
putación precedente, concede acción 

Asi lo afirman Gre 


posibilitando, por tanto el desistimiento 
3 del tit, 6 de la 


3.2 la 1 


yorio López (en su comentario 3 a 


Partida V), y Antonio Gómez (Var. Resol., Il, cap. 8, nú- 
meros 4 y 5 (1) 
De acuerdo con lo que llevamos dicho, podría y debería 


9 


gar las leyes civiles que admiten en los 


el Sumo Pontífice abro, 
y la repetición de lo 


los el desistimiento 
como se deduce de lo expuesto 


los pleitos en vez de dis 


contratos innominac 
va rectamente pagado. Pues, 
favorecen los pecados y multiplican 
Por lo que debería abolirse 
vestidos y de los contrat 
: l que útilmente por € 


e hizo en el Reino de 
en gran parte 


acuerdo el 


minuirlos toda esta regulación 


de los pactos nudos y 
inventado más sutl 


os inmomina- 

dos y nominados 1 
Derecho civil de los paganos 
Castilla por la ley citada, absolutamente 0 
conforme con el Derecho canónico, poniendo de 
fuero externo con el de la conciencia 

10 Y no dudo que esto serviría para disminur 
aumentar los pleitos, liberándose 


es difícil estudio de estas cuestiones 
Derecho civil 


como Ss 


y no para 


los hombres de lo que hoy 


tal como se hallan de 


oscuras y esparcidas en el 
ros que 
En los contratos nominados, y en otr q 


Derecho civil, o por el vínculo, del JW 


A a aquéllos. co! la do- 
mento se equiparan en este punto 4 aquéllos. como 


Fi > - dote. 
ada antes de la tradición. y la promest de do 
Así consta por' la /, sicul, Y 
losa, C., de actionibus *l 


s con- 
evidentemente a 


Tesis sexta. 


por privilegio del 


nación acepta 
no ha lugar al desistimiento: 
a su 


otros textos legales que cil : 
estos 


oblig.; cuyos textos se refieren 
tratos, 

ento civil vigerte 
msentimient 

tos malos f 


en el ordenami 


r el simple € 


(1) Tal es el úbico supuesto pesible 
a de 


al perfeccionarse todos des contratos por 
($), MoLtxa tenía alguna razón; pero la culpa er 


vistas, y no del Derecho romano. 


-oma 
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Obsérvese, no obstante, que hay algunos contratos no- 
minados, que por su misma naturaleza incluyen el poder ser 


cindidos por uno o por ambos contratantes libremente, 


e 


aunque el otro se oponga; teniendo entonces lugar el desis- 
timiento, al poder ser rescindidos en absoluto en cuanto a 


que 


los efectos posteriores, pero conservando vigencia lo: 
havan producido hasta entonces. Así ocurre con la sociedad, 
cuando no se haya constituído por un tiempo fijo, pues po- 
drá disolverse cuando quiera alguno de los dos, Asimismo el 
comodato a beneplácito del concedente; 


precario, que es 
depósito, y algunos otros semejantes, como 


el mandato, el 
glosa citada, y otra a la l. si pecuniam, ff. causa 


afirma la 


varios textos, 


de acuerdo con 
Tesis final. En la promesa, antes de su a 
imiento por Derecho civil, canónico y en el fue- 


cito el desist 
ro de la conciencia, como veremos en su lugar. Y lo mismo 


pacto, cuando con causa razonable se 


data 


centación, es li- 


ocurre en cualquier 
conceda el derecho de revoca 
concurrir las causas que permiten revocarlas, como ve 


ación, como en las donaciones al 
remos 


E 


también en su luga 


11 


DISPUTACION CCLIX 


DE LOS CONTRATOS DE BUENA FE Y DE ESTRICTO DERECHO 
Y DE OTRAS DIVISIONES DE LOS CONTRATOS 


Sumario 


De los contratos de buena fe y de estricto derecho. 
—En los contratos de buena fe, el juez puede juzgar según 
lo equitativo y lo bueno, conforme a su leal saber y en- 
tender, Mas en los contratos de estricto derecho sólo 
puede juzgar según lo que se halle expreso en la con- 
vención 

En los contratos de buena fe, siempre se ha de estar 

dentro de los límites del justo juicio 

La buena fe en los contratos no quiere decir tanto como 
la epikeya 

5-—Diferencia entre los contratos de buena fe y de estricto 

derecho, 


6.—Cuando el dolo haya dado causa a un contrato de bue- 
na fe, por Derecho civil es nulo, a no ser que la parte 
impulsada por dolo lo: ratifique 


7.—En el fuero de la conciencia es nulo todo contrato cuan- 
do el dolo haya sido causa. aunque sea de estricto de- 
recho, 

8,—Del contrato de matrimonio cuando haya sido causado 
por dolo 

9,—De otras dos divisiones de los contratos, Ttem el nú- 
Mero 10, 
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Wianos a tratar de otras divisiones de los contratos. Y en 
VÍ? primer lugar, se dividen en contratos de buena fe y 
contratos de estricto derecho. Y la misma división se 
hace de las acciones, como consta en la Instituia, de action, 


párr. actionum y los dos siguientes. Dicha división se ve más 
elara, si consideramos que las acciones unas veces proceden 
si contrato y otras de diversos titu- 


de contrato, otras de cu 
los. Pues las acciones que se llaman de buena fe y proceden 
de contrato nos servirán para caracterizar a los contratos de 
buena f los demás contratos, que no paren acciones de 
buena fe, son de estricto derecho (1). 

La Instituta (loc. cit.) considera de buena fe las accio- 
la de locación, la 


nes siguientes: la de compra, la de venta, 
de conducción, la de gestión de negocios, las de mandato, 
depósito, sociedad, tutela, comodato, pignoraticia, partición 
de herencia entre los herederos del difunto (familiae hercis- 
eundac), de partición de lo indiviso (commaeni dividundo), 
estimatoria, que es la que surge de la entrega de una cosa 
estimada para que se restituya en natura o Su estimación; 
y asi, si obtienes de ella mayor precio, ganas el incremento. 
Asimismo es acción de buena fe la de permuta (en sentido 
estricto, en cuanto se distingue de los otros tres contratos 
innominados); y la acción de petición de herencia y A e 
gimiento de dote o de su recuperación una vez disuelto = 
matrimonio, asi como la acción de dote, que hoy se llama es 
tipulatoria, como consta por la Instituta (loc. cit.) A 
Las demás acciones aquí no enumeradas, asi conto es 
contratos y cuasi contratos de que proceden (entre los de 
les merece mención especial la estipulación propiamente de 
es decir, cuando no refuerce un contrato de buena fe) se de 
man de estricto derecho, como afirma la glosa de Acursio, E 
otros autores comentando los tres párrafos citados. Así, 


irtud de 
E ido por completo, 1 Y : 
ns 3 Nono: Podríamos, no 0bs 


(1) Hoy esta distinción 
y abstractos; Estos 


la evolución lógica de los mismos principio: 
“tante, encontrarle un paralelo en dos actos consales 
tiener cierto carácter strict dm 
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anormitano y otros, comentando el cap. cum venerabilis, 
de exceptionibus, Covarrubias, (reg. possessor, part. 2, párra- 
fo 6, núm. 4 y sig.), Silvestre (verb, contract., q. 2), Alva- 
ro Velasco (De iure emphyt., q. 5, núm. 1), y otros autores 
que ellos citan 

Entre otras diferencias, conviene establecer las dos si- 
guientes entre los contratos y las acciones de buena fe, y las 
de estricto derecho, Primera, que en los primeros tiene el 
juez facultad para juzgar según lo bueno y lo equitativo, 
conforme a su Jeal saber y entender, aunque no haya cláu- 
sulas expresas en la convención, mientras que en los se- 
gundos no podrá juzgar sino conforme a los términos expre- 
sos del contrato, a menos que haya disposiciones especiales 
respecto a determinado contrato o acción. Asi se deduce cla- 
ramente del párr. in bonac fidei, J., de actionibus, añirmán- 
dolo los autores en su comentario y en los demás lugares ci- 
tados. 

Por tanto, en el asunto que tratamos, la buena fe se 
toma, no en el sentido de contraponerla a la mala fe, al dolo, 
a que esta buena fe ha de existir 


al fraude o a la falacia, 
en todos los contratos, como afirma la /, bonam fidem, C., de 
action. et oblig.; sino que quiere decir equidad o arbitrio ju- 
dicial, según lo que exija la justicia y la naturaleza del asun- 
to. Por lo que son contratos de buena fe aquellos en que el 
arbitrio judicial tiene gran libertad dentro de lo que exijan 
la: equidad y la naturaleza del asunto, Y por esta razón, el 
término contrapuesto son los contratos de estricto dere- 
cho, en los cuales el arbitrio.pudicial no tiene tanta libertad, 
ado a juzgar con arreglo exclusivamente a lo 


por estar obl 


pactado y convenido, . 

Sobre lo cual haremos dos observaciones, Primera, que 
asi como en el justo precio hay que distinguir el ínfimo, el 
medio y el riguroso, así también el juicio, ya sea más estric- 
to por ajustarse en absoluto a las convenciones de las partes, 
como ocurre en los contratos de estricto derecho, sea más 
benigno, por atender más bien a lo que exija la equidad que 


or 
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el rigor del derecho, como ceurre en los contratos de buena 
fe, deberá, no obstante, contenerse dentro de los límites de la 
justicia, que contiene dentro de su ámbito lo justo más benig- 
no y lo justo riguroso. 


4 


En segundo lugar, diremos que la buena fe o equidad en 
el arbitrio judicial que tiene lugar en los contratos de buena 
fe, y no en los contratos de estricto derecho, no es lo mismo 
que la epikeya, mediante la cual juzgamos qué supuestos de 
hecho no han de juzgarse comprendidos en las. leyes, porque 
si el legislador hubiera sido interrogado sobre ellos en par- 
ticular cuando hizo la ley, hubiera respondido que no que- 
ria comprenderlos en ella. Pues en los contratos no cabe 
igualmente excluir los casos que no estuvieran en la mente 
de los contratantes, a no ser que al 
tido fraude y dolo, que nunca deben patrocinarse. Pues el 
juicio que comprendiera actos tales casos Se 
opone a la justicia, por lo que no padrá tener lu 
en los contratos de estricto derecho. Y esto es lo que quiere 
decir aquel famoso proverbio de que el sumo derecho es la 
suma injuria. Cicerón pone un ejemplo en el libro primero 
de los Oficios, en aquel general que habiendo pactado con 
los enemigos una tregua de tres días, les combatía por la 
noche, 

5: De modo que la diferencia entre los contratos de buena 
fe y los de estricto derecho es que en aquéllos puede el juez 
extender su juicio a todo lo que exija la equidad entre los 


uno de ellos haya come- 


dentro de los 


r ni aun 


] pe cho 
contratantes: mientras que en éstos podrá hacerlo mucl 


3 ns : si de 
menos, debiendo limitarse a las palabras y disposiciones 
por cuya fa” 


los contratantes, cuanto lo permite 
zón se llaman contratos de estricto derecho ; 
división y de las denominaciones de sus miembros las exP! 
can Covarrubias y Alvaro Velasco (loc. cit.). refutando la 
falsa hipótesis de algunos. Véanse sus obras. 
Como aquellos primeros contratos han recibido n 
sos privilegios, reconocen comúnmente los doctores qu 
fué la causa de su mayor frecuencia y de que sean mí 


la justic 
El origen de está 


mero 
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cesarios en el tráfico jurídico; constando la cual, no nos in- 


teresa demasiado la razón de que los legisladores los hayan 


denominado de este modo, 

La segunda diferencia es que por Derecho civil, cuando 
el dolo haya dado causa a un contrato de buena fe de tal 
modo que no se hubiera celebrado dicho contrato de no ha- 
berse producido dicho dolo, el contrato será nulo de pleno 
derecho, si no lo ratifica la parte engañada, ya que la anu- 
lación que hace el Derecho es en perjuicio de la parte dolosa. 

En cambio, cuando el dolo haya dado causa a un contra- 
to de estricto derecho, éste no será nulo de pleno derecho, 
sino que podrá rescindirse en virtud de una excepción de la 
parte que ha sido inducida por dolo a contratar. 

Cuando el dolo no haya sido causa del contrato,- porque 
el contrato se hubiera celebrado igual aunque no hubiera in- 
tervenido el dolo, y, no obstante, uma de las partes ha sido 
inducida por dolo a dar más o a tomar menos de lo que en 
ido +l contrato, lo 
mismo si es de buena fe o de estricto derecho, pero habrá 


otro caso hubiera dado o recibido, será 


acción para pedir indemnización de daños y perjuicios que 
haya sufrido cualquiera de los contratantes a causa del dolo: 
Todo ello consta por la 1. si dolo, C., de resc. vendit; L. 3. 
párr. últ., ff. pro socio, y 1. dolo vel metu, C., de inutil. stip., 
con sus glosas correspondientes; afirmándolo la glosa y Bár- 
tolo en su comentario a la /. gt eleganter, in princ., ff. de 
dolo; la glosa a la L 2, C., de resc. vendit:; Conrado (De 
contractibus, sumario, q. 57, de 14, 1 y 2); Covarrubias 
lreg. possessor, part. 2, párr. 6, núm, 6); Alvaro Velasco 
(De iure emphyt., q. 5, núm. 9), y, en general, los autores. 


Por lo que es de-rechazar la opinión de unos pocos, citados 
por el Panormitano, Covarrubias y Conrado, quienes afir- 


man- que incluso cuando el dolo da causa a un contrato de 


buena fe no será nulo de pleno derecho, sino rescindible por 
la excepción de dolo, análogamente a los contratos de es 
tricto derecho. 

Observaré, siguiendo a Conrado y a Covarrubias (loc ci- 


Y 
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8 


9 


tato), y varios otros, que todo contrato, aunque sea de estric- 
to derecho, será nulo en el fuero de la conciencia cuando el 
dolo le | La razón es que el consentimiento de 
un contrato causado por dolo, cuando de otro modo no se 
hubie 


a dado causi 


ra celeh 


ado, es insuficiente por la misma naturaleza de 
las cosas para que resulte una obligación, por no ser lo su- 
ficientemente voluntario que para ello se necesite. Por lo que 
esta segunda diferencia sólo tiene importancia en el fuero ex- 
Lerno, 


en el cual ha que 


lo el Derecho proveer de mayores 


J rápidos remedios a los contratos de buena fe que a los 
de estricto derecho. Mas probablemente convendría que se- 
gún la misma naturaleza de las cosas se equiparase el fuero 
externo al de 
derecho a todos los contratos causados por dolo. Y: 


4 conciencia en este punto, anulando de pleno 
case sobre 


esto lo que decimos en la disputación 352 


Finalmente, observaré que aquí no nos referimos al con- 
trato de matrimonio, que tiene de particular que es válido 
aunque h: d 
la conciencia que en el fuero externo, no pudiéndose pci 

ein- 


a sido causado por dolo, lo mismo en el fuero de 


en virtud de excepción alguna, por su misma naturaleza 
ii , cual trata- 
disolubilidad que tiene por Derecho natural. De lo cual t 


» obstante, algo 
remos al hablar del matrimonio, añadiendo, no obstante E 
lo dicho sobre € 


en el decurso de esta obra. Por lo demás 
dolo, sea ono causa del contrato, quedará más cl des 
teria de compraventa, donde Jambién explicaremos lo que € 
el dolo, 

Finalmente, hay unos contratos que t 
nio, incluso el directo, como ocurre en la donaci 
venta, permuta, mutuo y otros; en otros se transf ci 
mente el dominio útil, como en el feudo y A 
tua o por más de diez años; otros sólo confieren el A de 4 
como ocurre con muchos arrendatarios; otros solamer E 
uso, como el comodato y ciertos arrendamientos, A 
jumentos para un viaje. Y hay otros que no conceden N AE 
el uso, como el depósito, la prenda y la hipoteca di dE 
depositario ni el acreedor pignoraticio pueden usar cost 


aro en mas 


ansmiten el domi- 
Y compra- 


fere solz- 
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positadas o pignoradas, sino solamente custodiaslas o conser- 
varlas en garantía, 

También se dividen los contratos, según sean lucrativos 
u onerosos. Aquéllos, efectivamente, en que sin causa ni com- 
pensación, por mera liberalidad, se concede o promete algo a 
otro, se llaman lucrativos, como ocurre en la donación, em- 
piece en la promesa o en la tradición; en la aceptilación, en 
que se remite liberalmente una deuda; en el comodato y el 
precario, en cuanto al uso que se concede de una cosa, pues 
ón de restituirla y de ob- 
servar una custodia diligentísima. Otros contratos, en cam- 
bio, son onerosos, por cuanto ambas partes adquieren obli- 
gaciones, como ocurre en la compra-venta, el arrendamiento 


y otros 


el comodatario la recibe con obligac 


DISPUTACION CCLX 


LOS CONTRATOS DEBEN CONSIDERARSE CELEBRADOS DE ACUER-= 

DO CON LAS COSTUMBRES Y LEYES DEL LUGAR, Y DE CUÁLES 

SON LOS QUE NECESITAN EN DERECHO PORTUGUÉS El. OTOR-= 
GAMIENTO DE ESCRITURA PÚBLICA 


Sumario : 

1—Los contratos se consideran celebrados según las leyes 
y costumbres del lugar, debiendo ser interpretados con 
arreglo a ellas 

2.—De las formas de los contratos y distractos en Portu- 
gal y en sus Colonias, según su cuantía y valor, nece- 
cesarias para su validez y probación. Limitaciones en 


los números 9 a 18. 
Los contratos celebrados en otro reino se prueban en 


Portugal según la forma del Derecho común o la cos- 
tumbre del reino en que se hayan celebrado. 

4—En la forma de prueba de un contrato, por lo que toca 
al valor de la cosa a que se refiera, se está en Portu- 
gal al valor que tuviera en el momento de la celebra- 


ción, aunque después haya aumentado, 

—De lo que ha de establecerse cuando falten los re- 
quisitos exigidos por Derecho escrito o consuetudinario 
para la prueba de tin contrato o deuda, Htem el nú- 


mero 7. no. 
6.—De si se admite y en qué casos la prueba del perjurio 


7—En el Arzobispado de Evora se permite a los clérigos 
demandantes ante el juez seglar que presten juramento 


sin licencia de su Prelado. , e 
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) ESPECTO a los contratos en general, observaremos aue 
todos se consideran celebrados y deben interpretarse 
según las leyes y la costumbre del lugar en que se hayan 
otorgado. Así lo prueba la L quod si nolit, párr. quia assi- 
dua, ff. de aedilitio edicto, afirmándolo Bártolo (L nemo est 
Íf. de duobus reis), el Panormitano (cap. cum Menum, V, de 
comst.), Silvestre (verb, contract, 4. 8), y en general. los 
autores. 
Observaremos. además, que si bien todo lo que llevas 
2 mos dicho sobre la producción de obligación civil y de ac= 
ción por los contratos, asi como sobre la perfección de és- 
tos, etc., tiene vigor en Portugal, mas con la particularidad 
de que cuando los contratos, distractos o pagos de deudas 
se refieran a cosas inmuebles, cuyo valor exceda seiscientos 
reales, o a cosas muebles cuyo valor exceda de treinta mil 
E reales, no se admite la prueba de testigos, ni de escritura 
2 privada de los contratantes, aunque esté confirmada por cin- 
co 0 más testigos; sino solamente por escritura pública he- 
= Cha ante notario o escribano público, o por el contador del 
navío, si se otorgare en una nave durante la navegación 0 
mientras permanezca en el mar o un rio de la conquista, 
como ellos dicen, o en un lugar o aldea de las Colonias, con 
tal de que en éstos no haya notario ni escribano público. A 
la vuelta del navío deberá el contador presentar tales es- 
crituras, otorgadas en la nave o en otro lugar. a algún no- 
tario o escribano del puerto de arribada. 
Si el contrato se celebrare en otro Reino, se admite en 
3 Portugal la prueba de testigos que sea suficiente por Dere- 
. cho común o por las leyes y costumbres de tal Reino 
Mas cuando un contrato-sobre cosas muebles cuyo valor 
no exceda de treinta mil reales se celebre en Portugal por 5, 
critura pública, no se admitirá la prueba por testigos de 
ago de la deuda procedente de dicho contrato, que habrá 
h rá probarse análogamente por escritura pública. Todo ello 


e 
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consta en las Ordenanzas de Portugal, lib. JIL, tít. 45, in 
princ., y párr. 1, 2 y 3. 

Obsérvese que si la cosa inmueble sobre que verse el con- 
trato no llega a: valer seiscientos reales en el momento de 
celebrarse el contrato, o análogamente las cosas muebles no 
llegaban a los treinta mil reales, aunque después de su cele- 
bración sobrepasen este valor, incluso antes del pago, se ad-. 
mitirá la pruzha de testigos, o por escritura privada, ya que 
el valor que entra en consideración es el de las cosas en el 
momento de celebrarse el contrato, al cual se refiere la ley, 
y no a los incrementos o decrementos que después sufra ac- 
cidentalmente. e 7 o 4 

Cuando una persona carezca de escritura pública, se le 
permite que pueda demandar al otro contratante o a su deu- 
dor por cualquier concepto, obligándose a pasar por su ju- 
ramento en juicio, Y si el demandado jura que no ha cele- 
brado contrato alguno, o que nada debe, aunque confiese que 
contrató o que fué deudor, por haber pagado o cualquier 
otra razón legitima, será inmediatamente absuelto por el juez, 
siendo condenado el demandante a todos los gastos, si es 
que el demandado los tuvo que hacer para comparecer en 
juicio, y a cualesquiera otros daños y perjuicios causados. 
Mas si el demandado no quisiere jurar, deberá estarse al ju- 
ramento del demandante, obligándose al reo a pagar lo que 
haya jurado el demandante que le debía. 

Lo cual ha de entenderse cuando lo mismo el deman- 
dante que el demandado son, respectivamente, el acreedor 
y deudor principales, que; por lo tanto, deben conocer la 
existencia de la deuda. Pues si fuese el heredero u otro cau- 
sahabiente aquel a quien se reclamase una deuda del difun- 
Íunto o una cosa depositada en manos de éste, bastará que 
jure que ignora la existencia de tal deuda o cosa, o lo que 
haya sido de ella, para que se le absuelva, sin que haya de 
estarse al juramento del demandante. Y. si tampoco éste 
(quisiera jurar, se absolvería al demandado. Análogamente, 
si el heredero o un albacea exigiese a otra persona una deu- 


6 


7 


8 


264 LUIS DE MOLINA 


da del difunto, dejándolo al juramento del deudor, éste 


le A será 
absuelto, si jura que nada debe. Mas si no quisiere jurar 


se le obligará al pago, sin que el asunto haya de ser Jurado 


por el demandante, ya que sólo el demandado es el que está 
en condiciones de saber la existencia de la deuda. Todo lo 
cual tiene lugar igualmente cuando la deuda sea de las que 
admiten la prueba de testigos o por escritura privada, según 
lo que llevamos dicho, cuando el demandante carezcá tam- 
bién de este modo de prueba; constando expresamente en el 
título 45 cit, párr. 4 a 9, y tit. 85 y 36, párr. penúlt., del li- 
bro IV de las Ordenanzas. 

Aun cuando el reo hi 


a jurado en falso para ser absuel- 
to, pudiéndose ello probar por testigos. o por instrumento pú- 
blico, no se admitirá tal modo de prueba, ni aun para el 
único efecto de que se le castigue por el perjurio. a no ser 
que se le hava presentado una escritura privada suya, y él 


haya jurado que no lo es, pues entonces se admitirá la prue- 
ba en contrario. para el único efecto de que se le castigue 
por el perjurio, Asi consta en el tít, 45 cit. párr. 9, y ll ES 
párrafo 3. Y añade el párr. 4 siguiente, que cuando conste 
por escritura pública que el reo ha jurado en falso. deberá 
de informarse de ello al Rey, para que decida lo más conve- 
niente, con el fin de cerrar la puerta a los perjurios 

Obsérvese que lo dicho tiene igualmente lugar por Dere- 
cho común. cuando el demandante carezca de la prueba su- 
ficiente de testigos, o de otra que bastare por Derecho co- 
mún, como consta en la 1, manifestae. ff. de ¡urciur.; l nn 
bonae fidei, 1. de lata y l. generaliter, C.. cod. tit.; cap. últi 
mo, cod. tit. afirmándolo Maranta (De. ordine ind., Part 6. 
capítulo de iuramento, núm. 11 y 12). 

Aun cuando a los clérigos se les prohibe que juren Para 
prestar testimonio o por cualquier otra razón ante los JU€- 
ces seglares sin lícencia de su Prelado, cuando reclamen algo 
ante su Tribunal, y el asunto se remita al juramento de los 
mismos, podrán hacerlo sin necesidad de licencia en el Ar 
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zobispado de Evora. Así consta en sus Constituciones, titu- 
lo 10, cap. 12. 

Por lo demás, en Portugal se exceptúan una serje de ca- 
sos, en los cuales los contratos, deudas y pagos se pueden 
probar por medio de testigos, aunque se refieran a bienes in- 
muebles cuyo valor exceda los seiscientos reales, o muebles 
que pasen de los treinta mil. 

Asi, primero, cuando los pactos se hayan celebrado entre 9 
padres e hijos, no adoptivos, sino naturales precisamente; o 
entre el suegro y el yerno o la nuera, durante el matrimonio. 
En cambio, las promesas de dote y las capitulaciones .ante- 
riores al contrato" matrimonial necesitan escritura pública 
para su probación, como declaró posteriormente la L 2, títu- 
lo 1, part. 6 de las leyes Extravagantes. Asimismo los con- 
tratos celebrados entre hermanos, lo mismo si lo son doble- 
mente o por un solo vínculo; y entre primos hermanos, 0 
entre el tío y el sobrino, pueden probarse por medio de tes- 
tigos, incluso por los sucesores en sus bienes por causa de 
muerte. Mas si dichos contratos se celebrasen por escritura 
pública entre tales personas, no se admitirá la prueba de tes- 
tigos de su rescisión o del pago de las deudas que resulten 
del contrato, sino sólo igualmente por escritura pública. Todo 
ello consta en las: Ordenanzas, lib. II, tit. 45, párr. 10, 11 y 
19, y 1. 2, tit. 1, part. 6 de las leyes Extravagantes. 


Segundo, cuando se haya constituido una sociedad entre 10 


comerciantes para la celebración de algunos contratos, como 
arrendamientos o compraventas, por medio de escritura pú- 
blica, podrán probarse por medio de testigos o cualquier otra 
prueba legítima suficiente por Derecho común cualesquiera 
dudas que surjan entre ellos o sus herederos acerca de la so- 
ciedad o de los asuntos que de ella dependan o con ella se 
relacionen. Así consta en el tit. 45 Cit, párr. 12. 

Tercero, el pago de las pensiones de enfites 
arrendamiento de una casa O cualquier otra cosa, con tal que 
no excedan de treinta mil reales (lo cual ha de entenderse de 
cada una en particular, aunque muchas pensiones reunidas 


, censo o 11 


12 


15 


14 


15 
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superen esta cantidad), podrá probarse por” medio de testi- 


gos, y esto aunque el contrato de que procedan se ha 
lebrado por escritura pública. Asi consta en <l út cit, pi 
rrafo 13: 

? Cuarto, los que en este reino llaman alvares, si están es- 
eritos y firmados por arzobispos, obispos, abades. bentos, Kdal- 
gos de solar, cavalciros confirmados por el rey, doctores en 
Sagrada Teología o en ¿Derecho canónico o civil (que hayan 
sido examinados en alguna Universidad), o por ministros 
de justicia do «lecembargo, hacen prueba legitima en dicho 
reino contra quienes los hayan escrito o firmado, Si son de 
arzobispos, obispos, infantes, duques, mestres, marqueses o 
condes, bastará que los hayan firmado, con tal que hayan 
sido escritos por sus secretarios, para que constituyan prue: 
ba plena. Asi consta en el mismo párr, 14 

Quinto. El comodato de vestidos, armas, jumentos, 
de plata y oro destinados a la comida y a la bebida, y otros 
muebles, puede probarse por medio de testigos, aunque su 
valor pase de los treinta mil reales. Asi consta ibid., pá- 
rrafo' 13. 

Sexto, No es necesaria escritura pública para probar el 
pago de las sisas y denrás tributos, ni las compras y ventas 
celebradas por mediador entre extranjeros y portugueses, 0 
incluso entre portugueses exclusivamente, si se hacen por 
medio de corredores profesionales. En estos dos casos serin 
el mismo corredor, Ni tampoco se 
para probar las cosas que se entres 
es que en di- 
an a los me- 
párr. 16, 


'asos 


necesarios dos testigos 
necesita escritura públic 
gan a los pregoneros para su venta, o las mujer 
cho Reino se llaman adelas, o las que se entres 
nestrales para su elaboración. Asi consta, ibid, 
17 y 18, 

Séptimo. No es necesaria la escritura pública para dd 
bar las deudas procedentes de cuasi contrato, como cuando 
Pedro deba algo a Pablo, porque éste ha gestionado útilmens 
te algún negocio de aquél, sin haber pacto alguno ERE 
il tampoco en los arrendamientos de cosas inmuebles po! 
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un año, con tal de que su precio no exceda de treinta mil 
reales, Asi consta ¡bid,, párr, 20 y 21. 

Cuando el contrato no se pueda probar del modo que Jle- 
vamos dicho, por medio de escritura pública, no se admite 
la prueba de testigos, aunque en el juicio no se pida más que 
una suma menor, comprendida en la mayor que no se puede 
reclamar, Así, si una cosa mueble se ha vendido en cuaren- 
ta mil reales, no se podrán pedir treinta mil o menos por 
medio de la prueba de testigos. Asi consta loc. cit, párra- 
fo penúltimo, 

Si se ha celebrado un contrato simulado por medio de 
escritura pública, v. gr., para ocultar usura, podrá probarse 
la simulación por medio de testigos. Así consta ¡bid., pá- 
rrafo penúltimo. 

“inalmente, obsérvese sobre todo lo que hemos expues- 
to referente al Derecho portugués, (que en los casos en que 
dijimos que no se admite más prueba que la escritura pú- 
es frecuentísimo recurrir al Rey, para que, no obstante 
dicha disposición, se pueda probar el caso por medio de tes- 
tigos; y obtenida dicha autorización, se admiten a la prueba. 
Véase un prolijo estudio de esta cuestión en Alvaro Velas- 


co (De iure emphyt., q. 7): 


16 


DISPUTACION CCLXI 


Y CELEBRAR CONTRATOS 


Sumario 


1.—Los earentes de uso de razón, como el niño, el durmiente, 
el ebrio, el furioso, el frenético y otros semejantes, no 
pueden contratar por si mismos, 

2—Hasta qué punto pueden contratar el menor y el: pró- 
digo 

3.—Del hijo de familia púber. 

4—Del hijo de familia, sea mayor o menor, en Derecho de 
Castilla. Item cualquier menor que esté pajo tutela o 
euratela, no pueden contratar por sí ni por persona in- 
terpuesta, sin autorización del padre, tutor o curador; y 
cualquier contrato que celebren sin este requisito, aun- 
que se confirme por juramento, será nulo, incluso para 
los fiadores 

5.—Hasta qué punto pueden contratar los religiosos. 

6.—De los contratos de los esclavos, con sus dueños o con 


extraños. 
7.—Del contrato del Principe con sus súbditos. 


E yxos explicado el contrato en general, a cuyo estudio 
1 corresponde que tratemos también de un modo gene- 

ral quiénes pueden celebrarlos. 

Siendo la contratación un acto humano, es notorio que 


todos los que carecen del uso de razón no pueden contratar 
o ocurre con el niño, el durmiente, el ebrio, 


Por sí mismos, com 
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el furioso, el frenético y otros semejantes. Por lo que, para 
que sea válida la donación que se les haga, deberá ser acep- 
tada por otro en su nombre. 

Los demás, salvo prohibición del Derecho, pueden con- 
tratar. Hasta qué punto puedan hacerlo los menores y los 
pródigos, lo vimos en la disputación 224 y en la 220. 

¿1 hijo de familia, “siendo púber, podrá celebrar contra- 
tos relativos a los bienes castrenses y cuasi castrenses, por 
cuanto tiene su libre administración, lo mismo que si fuera 
absolutamente sui juris; pero no si fuere impúber, tódo lo 


cual expusimos en las disputaciones 230 y 231 

Respecto a los bienes adventicios, cuando el padre tenga 
su administración: y usufructo, aunque los doctores. convie- 
nen en que si el hijo de familia pasa de los veinticinco años 
será válida su enajenación, hecha con el consentimiento de 
su padre, e inválida si éste no concurriese, como vimos en la 
disputación 228 al tratar del cuarto efecto de la patria po- 
testad; dudan, no obstante, si cuando sea púber. pero Menor 
de veinticinco años, será válida la enajenación de sus mis- 
mos bienes, hecha con el consentimiento de su padre. Ánto- 
nio de Gutrio, Imola y muchos otros intérpretes del Derecho 
canónico (cap. constitutus, de in integrum rest., aue es el texto 
en que se basan) niegan su validez. Pues dicho canon esta- 
blece que si un padre que tenga algunos bienes comunes con 
dos de sus hijos menores, y los vendiese, emancipándolos 
para la validez de este contrato, haciendo que después de la 
emancipación consintieran en el contrato, de tal modo, que 
si no fueran emancipados no hubieran salido de la mE 
potestad, será insuficiente su consentimiento, a pesar de la 
voluntad y autorización del padre. De la mism: 
Fabro (párr. pupillus, I., de inutil. stipulat.), y algunos otros: 
intérpretes del Derecho romano (/. últ., párr. fideliis autem, 
C., de bonis quae liberis). 

Mas, en realidad, dicho texto proporciona 
to a contrario, de que los hijos de familia pue 
sus bienes adventicios con la voluntad y consen 


a opinión es 


un argumen- 
den enajenar 
timiento de 
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su padre, si bien los autores citados, responden que ha de 
entenderse respecto a los hijos de familia mayores de vein- 
ticinco años. Podrían igualmente confirmar su opinión por 
el párr. pupillus, al final, ., de inutil. stip., donde consta que 
el impúber próximo a la pubertad no puede obligarse ni aun 
con autorización y consentimiento de su padre, y mucho me- 
nor enajenar sus bienes, y no es distinta la condición del pú- 
ber que se halle bajo la patria potestad antes de cumplir 
los veinticinco años. 


La opinión contraria es afrmada comúnmente por los 1m- 
térpretes del Derecho romano, principalmente en la /. últ. pá- 
rrafo filiis autem cif.: y así, entre otros, la glosa, Pablo de 
Castro y el mismo Bártolo, al aprobar la glosa; la cual, sin 
duda alguna, debe ser abrazada por nosotros, por deducirse 
claramente de dicho texto que permite a los hijos de fami- 
lia enajenar sus bienes adyenticios con el consentimiento de 
su padre, e igualmente obligarse en favor de otro. Pues limi- 
tar dicho texto únicamente a los hijos de familia mayores de 
además de hacerse gratuitamente, se opone 
evidentemente al texto, que establece lo contrario; por cuan- 
to dice que se prohibe a los hijos de familia enajenar los 
bienes adventicios cuyo usufructo tenga el padre, sin el con- 
sentimiento de éste, para coartar los impetus juveniles y evi- 
tar después un tardío arrepentimiento, lo cual no puede re- 
ferirse a los mayores de veinticinco años, 

Respecto a los impúberes. que no pueden enajenar cuá- 
lesquiera de sus bienes sin el consentimiento + autorización 
de su padre, habla expresamente el párr. pupillus cit. Y aun 
cuando el impúber puede obligarse civilmente, interviniendo 
la autoridad de su curador, como vimos en su lugar, no pue- 
de hacerlo con la autorización paterna, como dice la glosa 
al párr. pupillus cit., porque el tutor responde al pupilo de 
Su mala administración, cosa que no ocurre con el padre. por 
la debida reverencia paterna; así, la 1, cum oportet, párrafo 
non autem, C., de bonis quae liberis. 

Obsérvese. no obstante, que cuando decimos que el hijo 


veinticinco años, 
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de familia púber puede, con el consentimiento de su padre, to en su lugar; y los bienes que en dicho canon se dicen ven= 


* enajenar y obligar sus bienes adventicios, ello ha de enten- didos por el padre eran inmuebles, 

derse con tal de que si son inmuebles, intervenga la auto- La confirmación, basándose en el párr. pupillus, no tiene 
rización judicial, pues, en general, la enajenación o grava- la menor importancia, ya que se refiere a los hijos impúbe- 
men de los bienes muebles de un menor sin autorización ju- res, a los cuales, por la debilidad propia de su edad, no debe 


dicial es inválida, como consta por la l. non solum, |. ob aes permitirseles obligarse ní aun con el consentimiento de su 
alienum, y otros textos, C., de pracdiis minorum, alirmán= padre 

dolo la opinión común de los autores. Así como respecto a los bienes adventicios cuyo usufruc- 
to y administración tenga el padre, se concede al hijo la ena- 
jenación y administración con autorización paterna, así tam- 
bién se le concede su enajenación y gravamen sin consenti- 
miento expreso del padre, cuando tenga su libre administra- 
por habérsela dejado el padre tiempo antes, ya por- 
«que el padre le haya cedido el usufructo y libre administra- 
ción de tales bienes. Lo mismo ocurriría respecto a los bie- 
nes profecticios, si el padre le hubiera encargado su negocia- 
ción, pues lo mismo se entiende que consiente y le concede 
administración de tales bienes. ase respecto a todo esto 


Tampoco podrá el hijo de familia ceder su legítima ni 
aun con el consentimiento y autorización paterna, por tra- 
tarse de derechos peculiares, cuya enajenación es inválida 
de pleno derecho, según vimos en la disputación 149. Y si 
el hijo de familia se viera perjudicado notablemente por la 
enajenación o gravamen de sus bienes hecha con autoriza- 


ción, 


ción paterna, se le otorgará el beneficio de la restitución por 
entero, 
Respecto al cap, constitutus, observaremos que tal vez 


algunos de los hijos en cuestión fuese impúber, cuyo con- lo que dijimos en la disputación 228 respecto a los efectos 
sentimiento, por tanto, era nulo mientras fuera hijo de fa- primero y cuarto de la patria potestad, y en las disputacio- 
milía, aunque interviniera el consentimiento y autorización nes 230, 231 y 232. así como lo dicho en la disputación 138 
paternos, siendo emancipado por esta razón, para que sién- A respecto al clérigo hijo de familia. 


fuera 


do ahora su padre tutor y prestando su autorización, Obsérvese, además, que si bien las enajenaciones que ha- 


válido el contrato, previo el decreto judicial. Y por esta rá gan'los hijos de familia Rieldo los aa Solas 
zón, el Sumo Pontífice ordenó en dicho texto que se alien: ano ser con el consentimiento paterno, el hijo de familia 
da a si se ha observado o no toda la solemmidad requerida púber, en general, estará obligado por los contratos que ce- 
por el Derecho para la validez de aquel contrato; la cual, lebre, aunque el padre no intervenga ni aun con 5u tácito 
si no fuere observada, será anulado el contrato; mas sI $ consentimiento, dándose contra el hijo la acción correspon- 
guardase, se beneficiará a los menores con la restitución por diente, como consta en el párr, ¡tem inutilis, T., de inutil. stip.; 
entero. 4 l. filius familias, 11, ff. de actionibus ct oblia.; L tam cx 

Diremos, finalmente, que si los hijos eran púberes €n el contractibus, ff. de iudiciis, y L.1, párr. filium, $f. depositi, 


momento del contrato y se les hubiere emancipado por las Pero si fuere menor y apareciese lesionado por el contrato, 


opiniones que existen sobre si el contrato hecho por un hijo se le concederá el beneficio de la restitución por entero, lo 
s s h > ÉS 
de familia. púber, pero menor, con el consentimiento de su Mismo que a los demás menores que estén fuera de la pa 
padre, es o n Mldo AUnEndO más fácilmente el juez 3” tria potestad, como consta por la /. 3, párr. eo Lam lides 
l s 0 k minoribus. Por lo cual lo que dijimos respecto a los contra- 


como hemos vi5 


Lorizar tal enajenación de bienes inmuebles, E 
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tos celebrados por púberes que no tengan padre ni curador, 
en la disputación 224, han de entenderse análogamente res- 
pecto a los púberes que estén bajo la patria potestad. Mas 
en el caso del mutuo prestado a un hijo de familia sin el 
consentimiento paterno, no se concede acción, como veremos 
al tratar del mutuo, en virtud del beneficio del S. C. Mace- 
doniano. 

4 En el reino de Castilla (1. 22, tit. 11, lib. V de la Nueva 
Recopilación), está prohibido que el hijo de familia, ya sea 
mayor, ya menor de edad, y lo mismo cualquier menor so- 
metido a tutela o curatela, comprar cualquier cosa a crédito, 
por sí o por persona interpuesta sin autorización del padre, 
tutor o curador, ni vender a crédito; cualquier contrato que 
celebren sin estas condiciones, aunque: sea confirmado por 
juramento, será nulo e ineficaz, sin que se pueda exigir en 


ningún tiempo nada ni aun a los fiadores, estableciéndose 
nto. Y 


graves penas para quienes los celebren con juramen 
como esto se ha establecido para bien común, en justa pena 
nada se deberá 


de los vendedores, creo que, en conciencia, 


atos, ni aun por los fiadores, pudiendo, lo mis- 


por estos cont 
mo en conciencia que en el fuero externo, defenderse con- 
ley, que casti- 


tra los acreedores, con la excepción de dicha 
ga justamente a los vendedores. Pues el legislador pudo es- 
tablecerlo justamente en el sentido explicado (1), debiendo 
creerse que no pretendió otra cosa, pues de lo contrario di- 


cha ley daría ocasión de pecado, lo cual en modo alguno ha 
mo en caso semejante. 


pueden ce- 


de prestímirse de un legislador crist 
5 Respecto a silos religiosos y hasta qué punto 
lebrar contratos, lo mismo cuando viven en obediencia, YA 
estén separados largo tiempo de sus superiores, ya presentes, 
o Si tienen alguna administración concedida por los religio- 
sos, y cuando hayan sido expulsados de su Orden o viven con 


TENE ua caso tipico del corrección del: Derecho vatara 091. £ 
Derecho posítivo. por exigirlo el Dien común. Desapiters ind 
cbligación natural, a? ser anulado el acto por ministerio de la ley. 
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dispensa en el siglo, lo hemos tratado ya en la disputa- 
ción 140. 

Del contrato de un esclavo (como en parte vimos en la 
disputación 140), celebrado lo mismo con los dueños que con 
y, por tanto, no 


otras personas, no Surge obligación € 
se concede acción ni a su favor ni en contra de ellos en el 
fuero seglar, ni aun después de que obtengan la libertad Así 
consta por la /. in personam, l. quod attinet, ff. de reg- iuris; 
L servi, ff. de action. et oblig.; Ls quod dominio, ff de 
condict. indeb.; l. 1 y sig., C-, On servus proprio facto: E: 
ceptúase el caso de que el esclavo haya prometido al dueño 
atidad a cambio de su libertad, pues entonces, al ser 
acción contra él por la donación de 


una 
manumitido, se da una 
la libertad. para que pague al dueño el dinero prometido a 
cambio, mientras era esclavo. Asi consta en la |. promissae, 
C., an servus proprio facto. Análogamente, si hubiera un 
el dueño y el esclavo, de que a cambio de cierto 


pacto entre 
linero le manumitiría, y el dueño ha recibido, efectivamen- 


te, ese dinero, se concede al esclavo acción contra él para 
según vimos al final de la disputación 38. 
Mas aunque el contrato del esclavo no produce obliga- 
ción civil, la prodyce, en cambio, natural, por la cual está 
obligado, en el fuero de la conciencia, a cumplir el contrato 
clavo, ya después de su 


que lo liberte, 


en cuanto pueda, ya mientras sea 
libertad; y análogamente, el dueño o cualquier otra perso- 
na que haya contratado con él deberá cumplirlo, si el escla- 
vo está dispuesto a hacerlo por su parte, cuando el contrato 
sea oneroso. Así consta en la 1. quod attinet, ff. de reg. tu- 
ris;l.se ff. de action. et oblig.. y l. naturaliter, L si quod 
dominus, ff. de condict. indeb. 

Y de esta obligación natural procede que si el dueño de- 
bía algo al esclavo, y se lo paga después de su manumisión, 
no podrá repetirlo, por haber pagado lo que debía en vir- 
tud de una obligación natural, como consta expresamente 
en la l. si quod, ff. de condict. indeb. Y análogamente que 


si alguien paga a nombre del esclavo, o él mismo lo hace 
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después de su manumisión, no podrá repetir 


Y si el escla- 
vo tuviere 


obligado civilmente, quedando 
gravada la prenda que entregue, lo mismo si se la da otra 
persona, que si la toma del peculio cuya administración tu- 
viera, como consta en la 1, naturaliter, ff. de condict. indeb 
Véase también lo que dijimos en la disp. 38 cit. y Antonio 
Gómez (Var. Resol., Y, cap. 1, núm 3). y 
restitut,, ML, q. 14). 

Respecto a si cuando el Soberano celebre un contrato 
con tm súbdito quedará o no obligado, están de acuerdo 
todos los doctores en que sí se obliga. Pero se discute si la 
obli Ón es puramente natural, o también civil. La opi- 
nión más común afirma que es una obligación matural, que 
biene el vigor de cuasi“ civil; apoy 


ador, quedaré 


lvestre (verb. 


S 


ándose en que la obliga- 
ción civil procede del Derecho civil positivo, del cual está 
exento el Soberano, 

Mas yo creo que debe afirmarse con Antonio Gómez 
(War. Resol, Y, cap. 1, núm. 1), y pocos nrás que citan él 
mismo y Padilla (l. interpositas, núm 37. C., de transact.), 
que también se obliga civilmente. Ya porque el Principe, por 
lo mismo que contrat 
sujeta y obliga 


a con un súbdito, se entiende que se 


de modo que pueda intentarse contra él la 
acción civil, y ser condenado en su mismo fuero secular, 
1 úl Ó Ys y) CC ato 
igualmente que el súbdito se obliga por el mismo contrat 


contratar con 


en su favor: pues de otro modo nadie querría contrata 
él. Ya también, porque sí bien sus propios funcionarios NO 
pueden coaccionarle y obligarle contra su voluntad al cum- 
plimiento del contrato, si resistiera contra la Justicia, Se 
tía tirano en esta parte, pudiendo toda la comunidad een 
cerle y obligarle al cumplimiento de los contratos: con ss 
que no fueran de temer de esta coacción otros males. a 
mayores, pues entonces convendría más soportar dicha 
ranía. 

Respecto hasta qué punto puede la esposa celebran ce 
tratos sin autorización marital. lo: aclararemos más cn 
damente en las disp. 285 y 343, y al tratar del contrato 
sociedad existente entre los cónyuges. 


DISPUTACION CCLXU 
LA UROMESA SE DIFERENCIA DEL PROPÓSITO. Y DE LAS DOS 
CLASES DE PROMESA, Y DE-LAS VIRTUDES DE LA VERACIDAD 
Y FIDELIDAD 


Sumario: 


1-—Distinción entre el propósito y 
—De si en la duda ha de juzga 
O promesa 


la promesa. 
más bien propósito 


3-—Dos clases de promesa, una de las cuales produce obli- 
gación de cumplir por honestidad moral, mas la otra, 
por justicia 
+—Del respeto a la fe prometida en las palabras y con- 
venciones; de la constancia y verdad, y de su funda- 
mento en justicia hi 
Cuando se viola la fe en los pactos y convenciones se 
. cometen dos transgresiones, una de injusticia y otra 
de infidelidad. 
6.—1 


fe se distingue dela virtud de la veracidad. 

7.—De qué modo peca el que al prometer tenía ya el áni- 
mo de no cumplir, 

S.—Si lo=prometido- por, honestidad moral 0 se cumple, 
se peta sólo venialmente, sin que el promitente pueda 
ser-obligado al cumplimiento; y mucho menos el que 
haya manifestado un propósito futuro, Item, núme- 
TOS Q y 10. 


promesa por simple honestidad moral, aunque no 
se confirme por juramento ni estipulación, ni se haga 
en recompensa de algún servicio, obliga en justicia. 
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continuación vamos a tratar de los contratos en par- ia o NA y 
ficular, comenzando por la donación, que es un" cone de que luego trataremos, produce siempre obligación ! 
trato lucrativo. Mas comó la donación suele comenzar Guando las palabras ps ambiguas, y no esté claro si 
por una promesa, y no se juzga perfecta hasta la tradición, significan únicamente propósito o también promesa, ha de 
mi tiene hasta dicho momento carácter de contrato nomina: recurrirse al ánimo, del manifestante, para saber su inten- 
do, como vimos en la disp, 252 y las dos siguientes, co- ción, sobre todo considerando que a estos actos gratuitos 
menzaremos por la promesa gratuita, comprendiendo den- nadie se obliga más que a lo que se quiso obligar. 
tro de ella la que tenga su origen en la gratitud, Pues aun Ha de observarse, además, que hay promesas que sólo 
cuando el orden natural hubiera exigido que antes de la producen la obligación de comple > fido, por PA 
promesa externa tratásemos de si la simple promesa inter- honestidad moral, pero no en justicia; mientras que hay 
na produce o no obligación, como ello lo haremos más có otras que producen además obligación de justicia. Para lA 
modamente si examinamos la fuerza de obligar que tiene mejor inteligencia de esto, obsérvese que así como el co- 


mer moderadamente es un acto externo de la virtud moral 
de la templanza, asi también el proferir palabras acordes 
con la intención es un acto externo de la virtud moral cuyo 


la promesa externa antes de «u aceptación, procederemos del 


modo indicado. 


1 Ante todo, observaremos que hay una gran diferencia 
entre el tener el propósito o voluntad deliberada y firme vicio opuesto es la mentira. Pues la recta razón prescribe 


de hacer algo en favor de otro, expresándolo por palabras que las palabras sean acordes a la mente, y que la voluntad 
de futuro, como diciendo: Haré esto, o te daré esto o aque debe imperar los dichos acordes con la intención. Y esta 
Mo; y, en cambio, el obligarse voluntariamente por libera- virtud, que reside en la voluntad, es llamada verucidad por 
lidad a hacer cualquier cosa, expresándolo también por pa: Aristóteles (Etica, IL, cap. 7) y Santo Tomás (inferius, 
labras de futuro, por ejemplo: Prometo que haré, o que 4. 109), tomando el nombre de la virtud de la voluntad, de 
te daré tal cosa; o que en tal día te daré esto, o que en tU la verdad del acto que impera. De modo que este término 

es equivoco, por cuanto se refiere igualmente a la virtud 


favor haré esto o aquello ; 

Lo primero no es una promesa propiamente dicha, mí moral que al contenido del acto imperado; y para que exis- 

produce obligación alguna de cumplimiento, como es de suyo ta un acto externo de dicha virtud moral, el manifestante 

evidente y consta por el cap. litteraturam, de voto, afir- debe estar convencido de su verdad. Santo Tomás es el que 
o 1), al distin propone que esta virtud se lame más bien veracidad que 


mándolo Santo Tomás (24-2.*, q, 88, art 
gulr el propósito del voto; esto es, de la promesa hecha A verdad, como la llaman otros autores. 


Dios, como requisito anterior al vo! Na- : Pues bien; asi como el manifestar palabras conformes a 
varro (Manual, cap. 12, núm. 26) y com la intención es el acto de una virtud moral, así también lo 
Lores, es el adecuar las acciones E las promesas o pactos celebra: 

Mas es de notar que la glosa al cop. Mint de dos con otro, por exigirlo análogamente la recta razón. Y 
pone aquel texto desacertadamente, Como si se refiriera dh la virtud que impera estos actos de de nRErcicAS e 
nudo pacto, siendo asi que trata exclusivamente del eri Pactos y promesas es la fe, como la dois icerón ( : 
sito de entrar en religión, definiendo que no produce 0 officiis, 1), quien dice que se deriva de flo y dico, como $ 


; yeso 
gación alguna, mientras no tenga el carácter de pro Ñ 


to; y análogamente 
inmente Jos doc: 


eraturam cil, es 
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por ella se hace lo que se ha dicho. Y ésta es la primera 
acepción de este vocablo, entre las muchas que explicamos 
al principio de la 2,1 2.20 ; 

Cicerón la define diciendo que “es la constancia y ver= 
dad en los díchos y convenciones”, haciendo, por tanto, ver- 
daderos los dichos y pactos al cumplirse .lo dicho y lo con- 
venido. Añade Cicerón que fe es el fundamento de la Jus- 
ticia. ln lo cual ha de observarse que no dice que sea la 
misma justicia, sino que es la base y fundamento de ella. 

En efecto, la obligación que procede de la fe, es 1 
amplia que la que procede de la justicia, Pues cuando se co- 
mete injusticia por no cumplirse la fe prometida, se come- 
ten dos transgresiones. Una de injusticia, que es de suyo 
mortal, en cuanto no se devuelva al prójimo lo que se le 
deba en justicia, como consecuencia del pacto (y convención. 
Otra de infidelidad, de suyo venial, como veremos, por 
cuanto de un modo indecoroso se incumple io dicho y lo 
convenido, haciéndolo falso. 

Por tanto, ha de rechazarse la opinión de Cayetano 
(q. 113, art. 1), cuando afirma que si una persona está 
obligada por un contrato a cumplir en justicia lo que haya 
prometido o convenido, la justicia será lo mismo que la 
virtud de la fe o fidelidad, por la cual se cumplen los di- 
chos y convenios, existiendo solamente una virtud: formal 
de fidelidad cuando la obligación surja puramente de la 
honestidad moral, en la forma explicada, r 

Ala infidelidad se refiere aquello que dice el Jiclesias- 
tés: “Si algo has prometido a Dios, no te demores en cum- 
plirlo, pues Dios aborrece al infiel (es decir, al que 10 
cumple) y las promesas necias 4 

Gájblano hn 113, art. 1) pone en duda que la virtud bt 
plicada de la fidelidad sea distinta en especie de la virtud 
moral de la verdad o veracidad antes explicada. Cree bo 
son de la misma especie, pues dice que no hay do 
entre el hábito de decir verdad y el de hacer verdaderas 
promesas y convenciones por el cumplimient 


o. Mas yo erco 
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que son dos virtudes especificamente distintas. Ya porque 
es distinto decir la verdad, a lo cual estamos obligados en 
todas nuestras aserciones, promesas o convenios en el mo- 
mento de manifestarlos; y otra distinta el cumplir efecti- 
vamente lo prometido o convenido con el prójimo; y es asi 
que las especies de virtud moral se distinguen por sus ob- 
jetos. Ya también porque las obligaciones que proceden de 
ambas virtudes son de diferente naturaleza. En efecto, la 
obligación de la fidelidad, de cumplir lo prometido o con- 
venido, haciendo verdadero lo dicho, dice en relación a la 
persona a quien se prometió o con quien se ha convenido, 
por cuya razón, si ésta perdona la obligación, el promiten- 
te no está obligado a hacer verdadera su promesa O con- 
vención, En cambio, la obligación de decir la verdad, o sea 
de hablar según la mente, lo mismo en las aserciones que 
en las promesas y convenios, no puede destruirse por la per- 
sona con quien hablamos; de modo que si el que promete 
una cosa tiene el ánimo de no cumplirla, pecará doblemen- 
te. primer lugar, porque miente, diciendo lo contrario, 
de su intención, lo cual es común a las afirmaciones y a las 
falsas promesas. En segundo lugar, porque tiene el propó- 
sito de no cumplir en el futuro su promesa, a lo que está 
ado por la virtud de la fidelidad, por cuanto ha teni- 
nimo de prometer, sin que lo impida el propósito con- 


oblig 
do el 


junto de no cumplir. 
Confirmase nuestra opinión, porque, si el que sólo tiene 


el propósito de dar a Pedro cien, afirma que se los dará, 
estará ciertamente obligado a decir verdad, esto es, a te- 
ner entonces el ánimo de cumplir; pero no estará después 
obligado a hacer verdadero su dicho, cumpliendo el propó- 
sito, porque del simple propósito no nace aquella otra obli- 
gación distinta y de otra naturaleza, en favor de otra per- 
sona, que resulta de la promesa propiamente dicha, 
Cuando el que promete sólo ha pretendido obligarse con= 
la honestidad moral y social, del modo explicado, 
en la mayoría de Jos casos, la infidelidad y 


forme a 
lo cual ocurri 
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violación de la promesa sin causa razonable, no será de j > 


suyo culpa mortal, sino venial, como rectamente afirma Ca- 
yetano (q. 113, art. 1). Ni el que prometió puede ser obli- 
gado por el poder público al cumplimiento de ¡o prometido, 
como dice rectamente el mismo Cayetano (ibíd.). Y mucho 
menos estará nadie obligado a cumplir el simple propósito 
que haya expresado por palabras de futuro, del modo ex- 
plicado. Por cuya razón, Cayetano afirmó rectamente (q. 88, 
art, 1 cit.) que hoy se estiman poco Jas simples promesas de 
los hombres, según aquello de que cualquiera puede ser rico 
en promesas. 


mismo si un médico o un abogado prometiera su interven- 
ción a aque] cuya vida o bienes peligrasen de no actuar rá- 
pidamente, o de aquel a quien se encomendara un secreto 
de importancia, con obligación de no revelarlo: cuyos ejem- 
plos están tomados todos de Cayetano, q. 113 cit. (1). 

Obsérvese, finalmente, respecto a la promesa en que el 
promitente sólo pretenda obligarse según la honestidad po- 
lítica y social, que como la obligación resultante es en fa- 
vor de otro, pero no en justicia, sino por la simple hones- 
tidad moral, será evidente que la virtud de la fidelidad, que 
le obliga al cumplimiento de la promesa, es por una parte 
una virtud próxima a la justicia, por cuanto es en favor de 
otro y en relación a él, mas por otra no llega a la perfecta 
naturaleza de la justicia, por cuanto lo que se debe es so- 
lamente por honestidad moral. 

Cayetano (q. 88, art. 1 y art. 3 ad. 1; q. 113, art o: 
cuyos lugares trata de la simple promesa, esto es, de la que 
no se confirma por juramento ni estipulación, ni tiene el 
carácter de remuneratoria por algún servicio, cree que nO 
pugde haber ninguna simple promesa que obligue en justi- 
cia, por lo que afirma de un-modo absoluto que obligará 
sólo por honestidad moral y bajo culpa de suyo venial. Por 
el contrario. Soto (De iust., VII, q. 2., art 1 ad. 1) afirma 
contra Cayetano indistintamente que siempre la simple pro- 
mesa obliga en justicia, por lo que de suyo será siempre 
culpa grave el no cumplirla. - 

Nosotros nos inclinamos a una vía media. Pues creemos 
que es falso que toda simple promesa obligue en justicia y, 


por tanto, que debe concederse a Cayetano que la promesa 
virtud de honestidad moral y so- 


los hombres que la que obli- 


9 Obsérvese, no obstante, que si alguno hubiera hecho una 
promesa que de suyo obligaría solamente por honestidad 
moral, pero la confirmase por juramento, la persona favo- 
recida adquiriria un verdadero derecho al cumplimiento, 
concediéndosele acción civil no sólo por el Derecho canóni- 
co, sino también por Derecho civil, según lo que dijimos en 
la disp. 150, y lo que diremos al final de la disputación si- 
gurtente. 

10 Dijimos que la promesa hecha de acuerdo con la sim- 
- ple honestidad moral no obliga de suyo bajo culpa grave. 
pues así como la mentira de suyo es solamente culpa venial, 
y, no obstante, si fuere en perjuicio del prójimo, será cule 
pa mortal cuando el perjuicio causado sea importante; ási 
también, la infidelidad” de que tratamos, si fuere notable- 
mente perjudicial para aquel a quien se haya hecho una 
promesa, será culpa mortal, aunque el promitente no haya 
pretendido obligarse en justicia. Y así, el que prometiere au- 
xilio a otro en la guerra, de modo que por esta razón el otro 
no hiciera los debidos preparativos, pecaría mortalmente Si 
mintiese al hacer la promesa, sin ánimo de prestar el soco- 


que obligue solamente en 
cial será más frecuente entre 


rro, y ello porque dicha mentira sería perniciosa. Y, ade- gue en justicia. Pero creemos, no obstante, que puede ha- 
más, si después de hacer la promesa, aun con ánimo de j s 
cumplir, por su culpa no la cumpliese, pecaría sora (1) Esta es la teoría del interés contractual negativo. tas suela” 
te, pues análogamente su infidelidad sería muy A mente expuesta por ÍtnRIxo, La e ao aa 
a sos s 
Digase mental de que en muchos ca: Estudio Preliminar. 


Ñ ñ sa. £ 
para aquel a quien se hubiera hecho la prome O do velos “en, ines 
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ber simple promesa que obligue en justicia y, por tanto, de 
suyo, bajo culpa mortal, y cuya transgresión produzca obli- 
gación de restituir, no sólo los daños y perjuicios causados, 
sino también la cosa misma prometida, por cuanto se deba 
en Justicia por el mero hecho de prometerla, concediéndo- 
se en el fuero externo acción para reclamar el cumplimien- 
to de tal promesa aceptada. 

La primera parte de esta nuestra opinión, en la cual con- 
venimos con Cayetano y disentimos de Soto, es evidente por 
lo ya dicho. La segunda parte, en la cual convenimos con 
Soto, se prueba en primer lugar por lo dicho en la disputa- 
ción 255, que esta promesa aceptada es un pacto nudo al 
que se concede por privilegio del Derecho que produzca obli- 
gación civil, y que tenga acción lo mismo en favor del do- 
natario que de su heredero, contra el, que prometió gratui- 
tamente, ys herederos, de acuerdo con la L si quis argen- 
hm, párr. últ, C., de donat.; párr. aliae autem. Í, eod., tits 
1, 4, tit. 4 de la Partida V, y Ordenanzas de Portugal, li- 
bro IV, tit. 55, in prince. 

Además, se confirman ambas partes de muestra tes, 
porque como quiera que la promesa gratuita procede única- 
mente de la libertad del promitente, es evidente que esta 


en su mano el obligarse solamente por razón de honestidad 
la cosa 


moral'o, por el contrario, constituirse en deudor de - 
prometida. Y así como la tradición liberal es título sufi- 
ciente para transmitir el doniinio, así también la promesa 
liberal de una cosa puede ser título suficiente para que Se 
deba en justicia, sí el promitente quiso obligarse de E 
modo. Porque los pactos y los contratos son libres en e 
momento de otorgarse, pero después de celebrados obligan 
en justicia, ya por la misma naturaleza de las cosas, ya po! 
la intención del promitente, si el contrato fué absolutamen- 
te gratuito y lucrativo. Por consiguiente, cuando prin 
sona haya querido constituirse deudora de otra en virtud 
de una promesa gratuita, Jo mismo que el que hace voto a pr 
de castidad, pobreza, obediencia o algo semejante se cons: 
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tituye en deudor de Dios, se entenderá que ha querido obli- 
garse en justicia a favor de dicha persona; mas cuando no 
haya pretendido imponerse tal gravamen, sólo se juzgará 
que ha querido obligarse en virtud de honestidad moral. 
Por tanto, en el fuero de la conciencia se ha de estar en es- 
tos actos gratuitos a Ja intención del promitente, pues de 
su voluntad es de lo único que dependen los límites de su 
obligación. Mas en el fuero externo habrá de juzgarse por 
conjeturas, atendiendo a todas las circunstancias concu- 
rrentes, 

Por lo demás, si una persona dijera en escritura pública 
o documento privado suscrito por él: prometo que daré esto 
o aquello; o me obligo a pagar tal cosa, se entenderá que 
arse en justicia, y no simplemente por honesti- 


quiso obli 
dad moral. 


DISPUTACION CCLXIII * 


DE SILA PROMESA SE PUEDE REVOCAR LIBREMENTE ANTES DE 
SU ACEPTACIÓN, Y SI ELLO OCURRE POR NATURALEZA O POR 
DERECHO POSITIVO 


Sumario: 


1.—En general, la promesa no obliga antes de ser acepta- 
da y transformarse en pacto. Limitase en el núm. 8. 

=lín qué casos se puede libremente revocar la promesa 

o donación; y de su revocación por la muerte del do- 

nante, 

En qué casos no expira el mandato por la muerte del 

mandante, 

4—HEl simple mandatario se distingue del procurador en 
que generalmente lo hecho por el mandatario después 
de revocado es inválido, incluso cuando la revocación 
sea tácita por muerte del mandante, y el mandatario 
y la otra parte contratante ignoren la revocación; 
mientras que lo hecho por el procurador mientras no 
conste la revocación de su poder, es válido, 

¿xceptúase el caso de] matrimonio. 

6.-—Limitaciones a la anterior distinción. 

7.—De las obligaciones del fámulo o mandatario, en fa- 
vor de aquel a quien debiera entregar la cosa donada, 
no haciéndolo, una vez muerto el donante. 

9.-=Si por Derecho de Castilla surge obligación civil y se 
concede acción, como consecuencia de la promesa he- 
cha entre particulares, antes de su aceptación, no pi 
diendo el promitente revocarla. > 
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Estan de acuerdo también la 1, sí ego, ff. de neg gest, Eo E e pa dE de es E ar de 
igi, Co, de donat, por lo que no ha de acep> e , lo de revocaci le dicha fa- 
y la Ll nec ambigi, Ge, 


cultad, expresa o tácita por muerte del representado, será 
válida, no obstante tal donación. La razón es que existe la 
diferencia siguiente entre el mandatario y el procurador: lo 
hecho- por el mero y 


tarse la opinión de Gregorio López (l. 23, úl 5 de la Par- 
tida 1IL, ver. muriendo), donde dice, siguiendo a Bártolo, 
que si el dinero se hubiera entregado ya al enviado, no ex 
piraría el mandato por la muerte del mandante, sino que el 
imandatario podrá entregarlo a aquel a quien lo enviaba el 
difunto; por cuanto se opone a los textos citados yal 

- —ppinión común de los autores, a no ser que se refieran aun 
mandatario de la persona beneficiada, que reciba la cosa 
en su nombre. 


53 Dije que en general el mandato expira por la muerte del 


imple mandatario, generalmente es in- 
válido, después de la revocación del mandato, aunque ocu- 
rra tácitamente por muerte del mandante y la ¡ignoren el 
mismo mandatario y las personas que con él contraten; 
mientras que lo hecho por el procurador, mientras no cons- 
te la revocación de su poder, es válido, 

“xceptúase (cap. últ, de procural,, lib. VI) el caso del 
imatrimonio celebrado por procurador, pues en el matrimo- 


mandante, pues ello ha de entenderse con las limitaciones nio es esencial el consentimiento del contrayente principal, 
siguientes. Primero, cuando las cosas nó estén integras, como de modo que si en el tiempo en que el procurador haya ce- 
establece la 1. mandatum, citada. Además, cuando el min- lebrado el matrimonio, el contrayente había revocado su 


dato sea de cosa que deba ser ejecutada por el mandatario 


poder, cambiando de propósito, será inválido tal matrimo- 
después de la muerte del mandante, no se extinguira fame * 


nio, aunque la revocación sea ignorada por el procurador y 


poco por la muerte de éste, como dice la glosa a la a el otro contrayente. 

ilatum citada, y la L si vero, párr. últ, ff. mandati Sto Que lo hecho por el procurador, mientras se ignora la 
mente, si el mandato es en favor de obras pías, aun cual realización de su poder, es válido, consta en la 7. si man- 
do el mandante pueda revocarlo mientras vivi, NO se có dassem, l. inter causos, ff. mandati; L. vero procurator, in 


e irma Co- 
sidera revocado por el hecho de su muerte, como e 
varrubias de acuerdo con la opinión común de los de E 
que cita (Hor. Resol, L, cap. 14, núm. e E 23 
i árr £ rnignins,. ff. de ture 
ala lo si ego, párr. 1, vers. sed benig: f 


princ., y párr. 1, ff. de solutionibus, con muchos otros 1ex- 
tos que pueden verse citados por Antonio Gómez (ibíid.), 
alirmándolo la glosa al cap. últ. de procurat., lib. VI. Ob- 
sérvese, no obstante, que cuándo Jo ejecutado por el sim- 


titan. Lo mismo prueba claramente la: /. st pater, E na ple mandatario no sea una donación, sino un contrato one- 

ñ is vindicta, según la cual el mandato roso celebrado con un tercero, o si al mismo. mandatario ha 
Íf: dE dels El E mandante, en favor de la libertad. sufrido gastos, e incluso en materia de donaciones, aun- 
o dd 7 da AS a otra persona para Á que el mandato haya sido revocado por muerte del man- 
A E S ds : 1 F der en obras pias, dante con cualquier otra razón, tendrá siempre el manda- 
AE el te sid a revozados por tario, si la ignoraba al ejecutar estos actos, la acción de 
Cc id Sian Sa yertirse en los fa mandato, para que se le indemnice de*todos los daños y 
muerte del mandante, sino que han de in ia y aan 
es. a que fueron destinadas. a opinión rrafo recte quoque, T. mandati, y estudiaremos al final de 


Antonio Gómez (núm, 3 cit:), de acuerdo pedo nombri- A E aro 
ú él cita, di i rsona fu ombre 0552. E SE! 
común, que él cita, dice que si una pe , ¡cren res- 


donast. 
da procurador por otro con facultad para donar, y 
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cindimos de la validez de las donaciones, entre el procura- 


dor y el simple mandatario 


Creo que, de acuerdo con lo que llevamos dicho, podre- 


imos afirmar que si una persona ha dado a tn sirviente o 


a cualquier otro una cosa para que la re 


na, y el mandatario la usurpa injustamer 


justamente la tradición de la cosa o la manifestación 


de la 
donación al donatario, para que pueda aceptarla, y acon- 
teciere que entre tanto muriese el donarfte, estaria obliga- 


do dicho sirviente o internuncio, a restituir el doble del va- 


lor de la cosa cuando la donación no sea en favor de ol 


pias. El tanto del valor, efecti 


amente, a los herederos del 
donante, por cuanto el mandato no se ha cumplido, expi 
rando a la muerte del mandante, perteneciendo, por tanto, 
la cosa misma o su valor, no ya al donatario, sino a los he- 
rederos del donante, según lo que llevamos dicho, Y otro 
tanto al donatario, a quien aquella usurpación o detención 
injusta ha privado de aquel beneficio, que de otro modo 
hubiera conseguido, Y 
relativ 


de considerarse que este caso es 
mente frecuente en las confesiones, y ni 


lo ha 
explicado, Yo, ciertamente, aconsejaria a los Príncipes cris 
banos que diesen una ley estableciendo que en las donacio- 
nes el mandato no expirase por la muerte del mandante. 
Porque la equidad exige que la voluntad del difunto, que 
ordenó su ejecución, y en la cual perseveró hasta la muer 
te. ordenando que se cumpliera en cuanto estuvo de su p? 


te, se cumpla efectivamente, sin que lo impidan las sutile 
zas del Derecho civil Pero mientr 


s las leyes civiles cil 
das no sean revocadas en este punto, ha de estarse a su dis- 
posición, por cuanto no hay duda de que pudieron invali- 
dar la voluntad y el mandato del. difunto, impidiendo di- 
cha donación, aunque lo contrario hubiera sido más razo" 
vable, y aun cuando si no existieran dichas leyes debería 


stablecerse lo contrario. atendiendo únicamente al Dere- 
cho natural (1). 


(1) Vale la pena de insistir en esta primacia que MoLIxa otorga 
constantemente al Derecho sobre la autonomía de la voluntad, 
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M principio: de esta disputación hemos dicho que la 
romes, 


mientras no sea aceptada, generalmente no pro- 


lie 
1 obligación civil, mj parirá acción; porque algunas ve- 


ces ocurre lo contrario. Así, cuando se haga a una ciudad 


para preparar los desperfectos causados por un incendio, te- 


emoto u otra ruina semejante, de acuerdo con la l. pac- 
Um propter imcendium, y L. ob casum, ff. de pollicitat. 
Asimismo, cuando se ha 


a hecho por gratitud a un honor 
concedido al promitente por la ciudad o por el Estado. 
Item, cuando se ha prometido una obra a una ciudad y se 
a empezado su realización, estará obligado el promitente 


terminarla, ltem, si alguien ha prometido una cosa a una 
ciudad 


la ha entregado a sus municipes, aunque no hay 


do aceptada aún por la ciudad, no se le concede 


á su re- 
cación y repetición, antes bien, si la arrebatase y reco- 


brara su posesión, la ciudad podrá repetirla (L. pactum, y 


1, ff. de pollicit.); siendo asi que cuando un particular 
entrega a otro una cosa, que destina para regalársela a un 
tercero que aun no la haya aceptado, podrá libremente: re- 
etirla al primero y revocar la donación, como consta por 
la L absenti, ff. de donat,, y L.si ego, ff. de neg. gest. Es- 


tán de acuerdo con todo esto la glosa al cap, scimus, y 


rb 


icitationem, XI, q. 1, Covarrubias (cap. quamvis pac- 
part. 2, párr. 4, núm. 15) y Antonio Gómez (Var. Re- 


sol., IL, cap. 9, núm. 1), quien dice que ésta es la opinión 


común. 


a he- 
res, aun antes de su aceptación, produce obli- 
gación civil y acci 


Respecto a si por Derecho de Castilla la prome 
1 2 partic 


m, sin que se pueda libremente revocar 

anular por el promitente, existe unanimidad entre los au- 
tores castellanos, por la 1. 3, tit. 8, lib. 3 del Ordenamiento 
de Montalvo, hoy 1 2, tit. 16, lib. V de la Nueva Recopi 


5. Antonio Gó: 


ación, enyas palabras citamos en la disp. 2 
vez (Var. Resol, 11, cap. 4, núm. 3 y cap. 9, núm. 3), asi 
omo en el cap. 11, núm. 18), abraza la opinión afirmati- 
va, basándose en dicha lev, que lo dispone abiertamente. En 
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5 lo cual (dice en el cap. 4 cit), el Derecho de Castilla exce- 


de. no sólo al Derecho civil, sino también al Derecho ca- 
nónico, que no concede acción a la nuda promesa. La mis- 
ma opinión sostienen Rodrigo Suárez, Diego Pérez y Due- 
ñas, citados por Molina (De primog., lib. IV, cap. 2, 
mero 59). 

Covarrubias (cap. quamvis pactum, part. 2, párr, 4, nú 
mero 13, si bien en este lugar no parece muy firme; y en 
Var. Resol, cap. 14, núm. 13) opina que si bien por Dere- 
cho de Castilla la promesa hecha a yn ausente, es válida 
hasta el punto de que si cualquier persona presente la acep- 
ta a nombre del ausente, o este mismo_la aceptase posterior 
mente, quedará firme; no obstante, a pesar de la ley de Cas 
tilla citada, podrá el promitente revocarla y anularla, mien- 
tras que no sea aceptada por el donatario u otra persona en 
su lugar, lo cual es ya costumbre admitida entre los jueces 
ya que dicha ley no ha pretendido revocar el Derecho co- 
mún. en el sentido de que la donación no puede ser revo- 
cada por el donante mientras no sea aceptada De la mis 
ma opinión es Gregorio López (l. 4, tit. 4. glosa 1%, y 11 
tít. 1 de la Partida V). Añade, no obstante, que si por las 
palabras de Ja donación constase que el doname ha querido 


nú- 


obligarse, o que ha prometido no revocar la donación, 2 
también si la ha confirmado por juramento. será ¡rrevoci- 
ble, en virtud de aquella ley de Castilla, incluso antes de la 
aceptación. Y anilogamente dice en la lr, tít 11, cuando 
la escritura diga que el donante se obliga a entregar esto 0 
aquello, La misma opinión es abrazada por Molina (De 
primog., lib. TV, cap. 2, núm. 6) y Avendaño. 


se cas, 2 prucban, basándose en que dicha Je) 
Peñas ls le E las estipulaciones y contratos, No de- 
contrato, Mas, eS la donación, que no es propiamente %! 
AE A 5. prescindiendo de otras objeciones que pr 

os e también A 
la nuda promesa. Dice, efect z 
putación 155: 


aquella ley se refie 

Ap ivamente, como vimos en la di 
a ñ j 
reciendo que alguno se quiso obligar % 
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otro por promisión o por contrato, etc”: donde menciona 
la promesa, además del contrato, añadiendo, además, de un 
modo general: “o en otra manera”, 

En segundo lugar, alegan que la ley dice: “Pareciendo 
que alguno se quiso obligar a otro”; mas el que dona no 
pretende obligarse hasta que el donatario se entere y acep- 
te la donación, de acuerdo con varios textos que cita Mo- 


lina. 

Puede responderse que ello tal vez sea verdad cuando la 
donación comience en la tradición por medio de un envia- 
do, cuando el donante envíe o mande entregar algo al do- 
natario sin ninguna promesa anterior, pero no cuando em- 
piece por una 'promesa, por cuanto la promesa supone obli- 
gación: pues si en Derecho común la obligación depende 
de la aceptación, es como de una condición, in la cual hu- 
biera surgido igual, a no ser por la citada disposición del 
Derecho civil. Pues promesa, por su misma naturaleza, sig- 
nifica obligación, y tiene el efecto de engendrar obligación. 


Además, aun cuando lo que afirma Molina sería verdad 


atendiendo al Derecho común, que no admite obligación en 
la promesa mientras no sea aceptada, por cuanto los hom- 


bres nunca pretenden obligarse más que según el Derecho y 


las costumbres del lugar, no será verdad, en cambio. su- 


puesta dicha ley de Castilla, 
a, lo mismo que ha derogado en mu- 


que restituye toda su fuerza 


de obligar a la prome 
chas otras cuestiones cl Derecho civil, Por tanto, a pesar 
de las razones que cita Molina, han de admitirse, sin duda 
alguna, las limitaciones puestas por Gregorio López a su 
opinión 

En tercer lugar, aunque digamos que la ley en cuestión 
ha remitido la solemnidad de la estipulación, y ha reduci- 
do el asunto a la equidad canónica, concediendo acción a 
los nudos pactos, dicen los autores citados que no se podrá 
haya excluido la aceptación, que €s 
pudiendo, por tanto, el do- 


afirmar que dicha le; 
necesaria por Derecho canónico, 
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nante revocarla libremente, mientras no tenga lugar dis 
cho acto. 

Responderemos que como el Derecho canónico nada ha 
establecido en contrario, más que la necesidad de la acepta- 
ción en el fuero eclesiástico, fuera de éste deberá estarse 4 la 
disposición del Derecho civil, como diremos en breve; y es 
notorio que la ley de Castilla ha corregido en dicha parte el 
Derecho común, por cuya razón será válida en dicho Reino 
cualquier promesa, aunque no lo sea por Derecho civil ni ea- 
nónico, lo cual reconoce el mismo Gregorio López en varias 
limitaciones que pone a su tesis 

Otros dos argumentos que pone Molina no tienen la me- 
nor fuerza, por cuya razón ni los refiero ni los yefuto. 

4 Por lo que a mí toca, aun cuando en otro tiempo me in- 
cliné a la opinión de Covarrubias, hoy me inclino más bien 
a la opinión contraria, y ello aun cuando la promesa, sea es- 
crita o verbal, no esté confirmada por juramento ni por pro- 
mesa de no rev 


n la, Me apoyo en la terminante disposi. 
ción de la ley citada, que cada vez que hace mención del con- 
trato añade: o obligación, comprendiendo también la que 
surja de estas prome 


o de cualquier otra fuente, pues 4 
todas, como vimos, se refiere dicha ley en su principio. Y lo 


que dice Covarrubias de la práctica judicial, Jos demás 10 


lo afirman, antes bien lo discuten como asunto dudoso eN 


los juicio: 


s, 10 mismo Covarrubias que los demás. Y por lo 
menos no puede decirse que sea opinión tan firme y recibidá 
(que no se pueda licitamente soste: 
(18€ Con razón se puede censurar a los jurisconsultos que t 
tan de reducir los derechos particulare: 
sar de ser más justos, 

10. Plantéase la duda de si en Derecho canónico tiene opción 
la promesa antes de ser aceptada. El Panormitano (cap. qua 
liler, de pactis) cree que si, basándose en las palabras de di 
cho canon, donde se dice: “Laboriosamente ha de procurarse 
«¡ue Jas promesas se cumplan” E For- 
tunio (l, 1, de pactis), confirr 


mer la contraria. Y añádase 


lares de sus Reinos, a pe 


las disposiciones del Derecho común. 


+ De la misma opinión es 
indola por el cap. si tibi ob 
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senti (De pracb., lib. VI), donde consta que la colación de 
un beneficio, hecha estando el Obispo ausente, es válida, dun 
cuando no la haya aceptado ni tenga siquiera conocimiento 
de ello, sin que pueda después revocarla ni conceder el be- 
neficio a otro mientras el poseedor no lo repudie. Y aun cuan- 
do lo haga, si antes de que el Obispo conceda a otro el be- 
neñicio, desiste de su repudiación y acepta lo colación, perte- 
necerá a él el beneficio y no al otro que haga después la co- 
lación. 

La opinión contraria, o sea que la promesa no aceptada 
carece de acción en Derecho canónico, es la afirmada por el 
mismo Panormitano, contradiciéndose a sí propio (cap. cum 
inter universus, de elect., núm. últ), Felino (cap. 1, de par- 
lis, múm. 7 y sig.) y la opinión común de los doctores, cita- 
dos y seguidos por Covarrubias (cap. quamvis pactumt, par- 
te 2, párr. 4, núm, 16), Antomo Gómez (Var. Resol., HU, ca- 
pítulo 9, núm. 1) y Molina (De primog., 1V, cap. 2, núm. 62). 

Conviene que al mismo tiempo -estudiemos si la promesa, 
antes de su aceptación, produce o no obligación natural, de 
modo que el promitente esté obligado en el fuero de la con- 
ciencia a cumplir la promesa, sin que pueda lícitamente. re- 
vocarla. En efecto, de la solución de esta duda depende en 

an parte lo que digamos respecto a la cuestión anterior, 
por cuanto el Panormitano y Felino (loc. cit.) creen que el 
promitente no puede revocar su promesa en el fuero de la 
conciencia. Afirman lo contrario Bártolo (L. 1, si wnus, párr. 
pactus, núm, 16, ff. de. pactis), con la glosa correspondiente, 
Covarrubias (cap. quamvis pactum, part. 2, párr. 4, núm. 15) 
y Antonio Gómez (Var, Resol., YI, cap. 9, núm. 1); es decir, 
que la promesa no produce obligación natural (perfecta, en- 
tiéndase), sino “que puede el promitente revocarla con tran- 
«uilidad de conciencia, mientras no sea aceptada. Y esta 
opinión nos satisface, deduciéndose de ella, sin duda alguna, 
«ue el Derecho' canónico no concede acción a la promesa 
mient no sea aceptada, como afirma la opinión más co- 
mún entre los autores 
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La razón de ambas conclusiones es que, como quiera que 
el Derecho civil se ha establecido para bien de la comunidad, 
pudiendo perfectamente, para destruir escrúpulos y dismi- 
nuir el número de pleitos, establecer que la promesa y la 
donación, mientras no sean aceptadas, carezcan de toda fuer- 
za de obligar al donante, pudiendo libremente en absoluto 
revocar la promesa o donación, lo cual establecen abierta- 
mente los textos anteriormente citados, y como el Derecho 
canónico nada ha establecido en contrario [teniendo vigor 
las leyes civiles en el fuero eclesiástico, cuando el Derecho 
canónico nada ha establecido en contra] [como consta por 
el cap. Y, de novi operis munciatione y otros textos legales], 
se deduce que en Derecho canónico ni tiene acción la pro- 
mesa ni surge obligación natural de las" promesas o donacio- 
nes mientras no sean aceptadas, sino que el donante puede 
revocarlas libremente. 3 

Al cap. qualiter, de pactis, en que se apoya el Panormi- 
tano, observaremos que se refiere a la promesa aceptada, lo 
cual aparece más claro en el lib. VIII de las Epístolas de 
San Gregorio, Ep. 38, de donde se ha tomado dicho canon. 
e Por lo que toca al cap. si tibi absenti, observaremos. con 
Covarrubias (loc. cit.), que la colación de un beneficio no 
es una donación, sino la ejecución de ésta, la cual está obli- 
gado a hacer el Obispo por razón de su car 
tantáneamente vigor por disposición de 


», teniendo ins- 
: 1 Derecho canónico. 
E, el Obispo pueda revocarla Mas, si bien el Derecho 
canónico ha establecido razonablemente lo expresado res- 
pecto a las colaciones, análogamente, en virtud de alguna 
Causa razonable, hubiera podido establecer lo contrario, 0 


sea que cuando el Obispo haya 


nefici di z a conferido libremente el be- 
O, Pudiera, mientras la colación no haya sido aceptada: 


revoca ñ ñ 

Cc concediendo el beneficio a otra persona que le 

E ce Ed digna y Más apta, a pesar de que el beneficio 
un bien del Obispo, sino de la Iglesia y de que el 


Obispo, en las . 

» colaciónes, sea sim S > 
i a E - istro y 
dispensador, plemente un min 
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Plantéase la duda de si el que la promesa, antes de su 
aceptación, no produzca obligación natural, pudiendo libre- 
mente revocarla el promitente, procede únicamente de la 
naturaleza de las cosas, por cuanto la promesa, atendiendo 
solamente al Derecho natural, y prescindiendo de todo De- 
recho positivo, no tiene de suyo más fuerza de obligar; o Si, 
por el contrario, procede del Derecho positivo, que por las 
razones poco antes explicadas lo ha establecido para el bien 
común. concediendo la libre revocación a] promitente. cuan- 
do no haya sido interrogado el donatario sobre si quiere 0 
no aceptar. 

Son pocos los autores que tratan de este punto, porque 
no tiene mayor importancia en la práctica, Soto (De ist, 
TIT, q. 5. art. 3). tratando de la donación hecha de palabra 
a un ausente, antes de ser conocida y aceptada, objeta pri- 
meramente que obligará antes de la aceptación; pero añade: 
“Se responde, no obstante, que como la donación indica 
cierta relación con el donatario, no surgirá obligación mien- 
tras éste no la acepte, y por ello creo que podrá revocarse 
incluso sin justa causa. Mas si la donación se hace solem 
nemente ante testigos, deberá estarse al Derecho civil. Pero 
yo creo que sin consentimiento del donatario o causa legí- 
tima, el Derecho no permitirá la revocación, ni tampoco la 
buena conciencia.” Hasta aquí. Soto, Donde ves que con 
mucho temor opina que la promesa y donación no produ- 


cen obligación antes de ser aceptadas, pudiendo, por tanto. 


ser revocadas. Y creemos que se refiere a la misma natura- 
leza de la donación y de la promesa no aceptada, por cuan- 
to se apoya en que la donación supone cierta. relación con el 


donatario. 
Además. para que la donación sea perfecta y se transfot- 
me en contrato nominado, son necesarios no sólo un aceptan- 
te. sino también que esta persona reciba efectivamente la 
cosa, como vimos en la disp. 254; pero ello no supone pro- 
pismente una relación con esta persona más que según el 
modo de decir, como la llaman los lógicos. Análogamente, 


1 
ún € 


la misma 


si el dor 


bligado a 


decir) con la 


1 
aturaleza 


atario quier 


302 “LUIS DE MOLINA 
Covarrubias, cuando conste por la de E Pa a 
promitente ha querido obligarse sin e ¡ació E E: le 
decirse que dicha ley ha querido dar ta A 2 A E 
sas por encima de su naturaleza, ni pro bablemente hubiera 
podido hacerlo, como acabamos de decir, : 

Tercero, nos persuade de lo mismo que los que opinan 
«que la promesa externa no tiene por naturaleza fuerza de 
obligar antes de su aceptación, se apoyan en que no tiene 
aún el carácter de pacto, no pudiendo, por tanto, tener fuer- 
za de obligar. Mas este argumento se refuta f Imente, 
pues cuando la promesa sea aceptada por una persona que 
no haya sido delegada para ello por el donatario, no tendrá 
tampoco el carácter de pacto mientras no acceda al consen- 
timiento y aceptación del donatario; y, no obstante, si la 
promesa ha sido aceptada por un notario público, por vn 
hijo o esclavo del donatario, etc., sin su conocimiento ni 
autorización, se entiende que por Derecho civil comienza la 
obligación del promitente, dependiente de la aceptación y 
consentimiento futuros del donatario; de modo que el pro- 
mitente no podrá revocar la promesa hasta que el donata- 
mo pueda ser interrogado sobre si acepta o no, como vere- 
mos en la disp. siguiente. Luego el que la promesa externa 
no tenga carácter de pacto mientras no sea aceptada, no 
impide que por su naturaleza tenga fuerza de obligar 

Cuarto, lo prueba también el argumento que emplea Co- 
varrubias en el lugar citado. O sea, que en las promesas 
gratuitas aceptadas, la obligación «del promitente no. surge 
por la misma naturaleza de las cosas de Ja aceptación, Sino 
de la misma promesa, por cuanto el donante, movido de su 
liberalidad, o de una obligación correlativa del donatario. 
quiere prometer y obligarse en favor de éste, por lo cual 
[si prescindimos del Derecho positivo, que para el bien c0- 
wmún introdujo la condición de la aceptación, sin la cual 
regularmente no admite la obligación del promitente], 5 
atendemos únicamente al Derecho natural, obligará la Mis" 
Ima promesa gratuita. Y así como el Derecho positivo intro 
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dujo la aceptación del donatario como condición sin la cual 
no,puede obligar Ja promesa, asi también “pudo, remitir dí- 
cha condición en algunos casos, como en las promesas he- 
chas a una ciudad, relajándola en parte en otros casos, 
v. gr., en el sentido de que baste la aceptación de un no- 
tario público o de otras personas, como veremos en la 
disp. sigwmente, Del mismo modo ha podido el Derecho de 
Castilla aflojar aún más las riendas en el sentido de que no 
sea necesaria ninguna aceptación cuando conste que el pro- 
mitente ha querido obligarse, Pero siempre la promesa y 
la donación dependen de la aceptación del donatario, en el 
tido de que si él no acepta, la obligación que surgía por 
la misma naturaleza se extingue; asi también, después de 
ceptadas la donación o la promesa, se extingue la obliga- 
ción contraída, siempre que el donatario perdone la deuda. 
Pero lo que nosotros pretendemos es que la promesa misma, 
por su naturaleza y prescindiendo del Derecho positivo, que 
ha establecido otra cosa, tiene fuerza de obligar antes de su 
aceptación, de modo que el promitente está obligado a ma- 
nifestar la donación al donatario, para que si quiere acep- 
tarla la cumpla, a todo lo cual está obligado antes de la 
aceptación, 


Ha de advertirse aquí la importante distinción que hace 
Soto [loc, cit., y otros] entre la promesa gratuita y la no 
gratuita, o reciproca, que ha de incluirse entre los contra- 
tos. Porque la promesa reciproca del precio en la compra- 
venta O de contraer matrimonio en los esponsales obliga a 
ambas partes por su misma naturaleza condicional, y, de 
acuerdo con ella, la obligación de cada uno depende del 
cumplimiento de la del otro, pudiendo entre tanto desistir 
libremente; mientras que la promesa gratuita es absoluta y, 
por tanto, obliga inmediatamente de parte del que promete, 
sin que sea necesaria la aceptación por la naturaleza de las 
cosas, sino para que se sepa que el donatario quiere que 
subsista la obligación del promitente, que ya estaba oblisa- 
do por la fuerza única de su promesa espontánea y gratuita. 
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No han faltado en nuestros tiempos autores que para 
sostener que la promesa antes de la aceptación no obliga en 
modo aleuno por la misma naturaleza de las cosas, han dis- 
tinguido tres clases de aceptación. Una, cuando haya acep- 
tado el mismo donatario. Otra, cuando acepte Otra persona 
en su'nombre y lugar. Y la tercera, cuando no acepte ningu- 
na persona en particular, sino que lo hace el Principe o el 
legislador, por lo mismo que establece en una ley que cual- 
quier promesa sin necesidad de aceptación tenga fuerza de 
obligar, Pero es imaginario el afirmar que los legisladores 
hayan creido que la promesa no tiene por su misma natu 
raleza fuerza de obligar, aun sin la aceptación, y que cuando 
establecieron que las promesas deban obligar sin aceptación, 
hayan pretendido aceptarlas por ley en lugar del donatario, 
dándoles de este modo fuerza de obligar. Pues ni los textos 
legales; ni doctor, nj teólogo, ni jurisperito alguno han dicho 
jamás semejante cosa, Además, quienes afirman que la pro- 
mesa no tiene por naturaleza fuerza de obligar si se pres- 
cinde de la aceptación, se apoyan en que si no hay acepta: 
ción no existe pacto; mas es evidente: que el hecho de que 
la ley establezca que obliguen sin aceptación, no les da el 


carácter de pacto mientras no sean aceptadas por el mismo 


donatario, por lo que“es fabuloso recurrir a aquellas tres 
clases de aceptación para defender su tesis. 

Finalmente, observaré que es muy distinto prometer algO 
a una persona o, por el contrario, establecer lo siguiente. 
declarándolo con palabras externas: dono tal cosa a Pedro. 
y con voluntad de donar, enviársela a Pedró u ordenar que 
se le entregue. Pues las dos primeras cosas indican dona- 
ción, mientras que la tercera sólo denota propósito y volun= 
tad de donar, unidos a la orden de su ejecución. Por lo 
que en este último caso, por la misma naturaleza de las 
cosas y prescindiendo de las disposiciones del Derecho civil 
¡anal es evidente que el donante puede libremente revocar 
la donación antes de que dicha cosa sea entregada a Pedro: 
por cuanto aún no se ha obligado a bacer tal cosa. sin0 
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que todo depende de su propia voluntad de donar. Por lo 
que, a pesar de la disposición del Ordenamiento de Alcalá, 

erá libre en dicho Reino la revocación de este mandato 
cuando no haya razón alguna según la cual conste la volun- 
tad de obligarse, que es lo que exige aquella ley para que 
se pueda obligar a una persona al cumplimiento. 

Por la misma razón, si en dicho Reino este donante mt- 
riera antes de que el mandatario haya ejecutado la dona- 
ción, como quiera que el mandato expira por la muerte del 
mandante, la cosa habrá de entregarse a los herederos de 
éste y no al donatario, de acuerdo con los textos anterior- 


mente citado: 

Otra duda es si la donación en favor de causas pías no 
aceptada es válida. La glosa a la 1. illud, verb. alía causa, 
€. de sacros, Eccles., afirma su invalidez; y dicha opinión 
siguen Molina (De primog., IV, cap. 2, núm. 58), Julio 
Claro (párr. donatio, q. 12, vers. últ), Covarrubias (Var. 


Resol. 1, cap. 14, núm. 16; rub, de test., part, 3, núm. 13). 
y Antonio de Gama (Decis., 381, núm, 3), afirmando que 
ésta es la opinión común, (Lo cual ha de notarse que añade 
Julio Claro, porque fácilmente se hubiera dicho lo contra- 
rio.) No veo en favor de esta opinión más argumento que 
el de los textos del Derecho civil, que, sin duda alguna, así 
lo establece, y que el Derecho canónico nada ha dispuesto en 
contrario. 
En cambio, Felino (cap. 1, de pactis, núm. 7), con 
tolo, Baldo, el Panormitano y otros que cita, afirma que 
dicha donación produce obligación natural, teniendo además 
acción; siendo, por lo tanto, válida. Y esta opinión me sa- 
tisface en absoluto. Pues del mismo modo que las leyes ci- 
viles que invalidan los testamentos carentes de ciertas so- 
lemnidades no tienen vigor alguno respecto a las dispo: 
ciones en favor de obras pias, por cuanto, por aprobación 
del Sumo Pontífice, son válidas cón los requisitos necesa- 
rios por Derecho Natural, así también las leyes civiles que 
anulan la promesa no aceptada carecen de. vigor en lo to- 
20 
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cante a las promesas en favor de obras pías, por, cuanto el 
Derecho canónico no las aprueba en modo alguno, Y por 
esta misma: razón diremos más adelante que las donaciones 
a obras pias serán válidas sin necesidad de insinuación, ¡ne 
cluso por encima del límite puesto por el Derecho civ 
pesar de que éste comprendió en sus prohibiciones incluso 
las donaciones pías, como consta por la 1. ¡illud, C., de sa 
eros. Eccles., lo cual, sin duda, movió.a Acursio a afirmar 
en la glosa correspondiente que las promesas en favor de 
obras pias son inválidas si no fueren aceptadas, 
De lo dicho se deduce que Bártolo y Baldo son de esta 
misma Opinión cuando afirman que la promesa no aceptada 
produce obligación si sólo atendemos al Derecho natural, 
pues éste es el único modo de poder afirmar que cuando 
se haga en favor de obras pias producirá obligación nat= 
ral y parirá acción. y 
La última duda que se plantea en este punto es si la 
promesa, aun no aceptada, pero confirmada por juramento 
del promitente, parirá' acción en Derecho canónico y civil 
Bartolo y la opinión más común entre los intérpretes del 
Derecho romano, del mismo modo que niegan que el nudo 
acto confirmado por juramento tenga acción en Derecho 
eos pero afirmando, en cambio, que la tiene por Derecho 
CAnónico, como vimos en la disp. 265; así también niegan 
(ue de tal promesa surja acción en Derecho civil, llegando 
Bártolo a afirmar (Loi quis pro co, ff. de fideinss.) que no 
produce Mi aun obligación natural, sino únicamente uñd 
cel o a Dios, a quien el que jura sl 
Y también: del a Aesiko de una promesa falsa e inn 
ON ae sho" modo que Inocencio y otros niegan 
.s alle Derecho canónico.el nudo pacto coña 
gan a A 5 9; como vimos enel mismo lugar, nié- 
Armar ne vga la: promesa dé que tratamos! 
dea 195, no Obstante, con el Panormitano (cap. cum 


ont is. 26 y 27), Covarrubias (ep. 
ES A 3 Y:4; part. 2, pá 


q 
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rrafo 7, núm. 16) y otros que éste cita, que en Derecho ca- 
nónico: se le concederá acción, no ciertamente porque revi- 
vá la fuerza de obligar que tuviera la promesa no confir- 
mada por juramento, atendiendo únicamente al Derecho 
natural, como vimos en la disp. 150, sino porque, como pro- 
bamos extensamente en el mismo lugar, el juramento que la 
confirma, cuando la: promesa no sea de cosa ilícita, y cuan- 
do lo mismo ésta que el juramento sean espontáneos abso- 


2 sea puesto por testigo de una promesa 
sino también otra en favor de la persona a quien se 
1 prestado el juramento, correlativo a un derecho de 
e, que pasa inclusive a sus herederos, por razón del cual 
la cosa prometida se Je debe pura y simplemente, teniendo 
acción por Derecho canónico y aun por Derecho civil in- 
eluso cuando la promesa o contrato confirmados por tal ju- 
ramento sean irritos y nulos por Derecho humano, como 
consta por el cap. cum contingat, de tureiurando; cap. cum 
mulieres, eod. tit, lib, VI; cap. quamevis pactum, de pactis,' 
lib, VI, y Auténtica sacramenta puberum. C., si adversus 
vendit. 


Como quiera que la cuestión está bastante clara por lo 
dicho en las disps, 256 y 150, unido a lo que expusimos en la 
disputación 149, no es necesario añadir nada más sobre ello; 
limitándonos, no obstante, a observar que por Derecho por- 
tugués será nulo ta] juramento, a no ser que se emita con 
*special autorización del Rey, y también la misma promesa, 
itunque de no ser por esto hubiera sido válida, como vimos 
en la disp. 149: por lo que no se concederá acción en Por- 
tugal a tal promesa confirmada por juramento. 

Por lo que toca a Castilla, si fuese verdadera la opinión 
de Molina y los demás que afirman que la promesa no acep- 
tada no produce acción en dicho Reino, como quiera que 
€s lícito confirmar por juramento los actos que sin éste no 
serían válidos, como vimos en la disp. 149, deberá admi- 
tirse que la promesa confinmada por juramento parirá ac- 
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ción en Castilla. Pero de acuerdo con nuestra opinión ha de 
afirmarse lo contrario, por lo que la promesa reforzada por 
juramento sería inválida, a no ser porque la L 12, tít L li 
bro IV de la Nueva Recopilación ha concedido expresa- 
mente en dicho Reino que las donaciones perpetuas se pue- 
dan confirmar por juramento, como vimos en la disp. 149; 
pero si la promesa no fuera perpetua, sino de ceder una 
cosa por algún tiempo, será inválida si se confirma por ju- 
ramento, pues por este mero hecho quedaría anulada, a no 
ser que se hiciera por razón de dote o arras. según vimos 
en la disp. 149. 


DISPUTACION CCLXIV 


DE QUIÉNES PUEDEN ACEPTAR LA PROMESA. Y HASTA QUÉ 
PUNTO ES VÁLIDA LA PROMESA HECHA A UN AUSENTE 


Sumario: 


1 —Actualmente la promesa aceptada produce obligación 

y acción civil. 

Actualmente la donación hecha por epístola o inter- 

nuncio especialmente delegado, se perfecciona, aun 

cuando haya uno que prometa y Otro que acepte. 

3. Si una persona promete a un ausente una donación, sin 
enviarle una persona que se lo avise, pero algunos de 
los presentes se lo comunican, y la donación es acep- 
tada, se pregunta si por Derecho civil será perfecta la 
donación, de modo que el promitente no pueda ya re- 
vocarla. = 

4—De si la promesa gratuita hecha a una persona presen- 
te que calla, se considera o no perfecta, de modo que 
no pueda ya revocarse. 

3— Cuando aquel a quien se haya hecho una promesa, y la 
haya aceptado, deja su ejecución al arbitrio del pro- 
mitente, éste no estará obligado. 

6.—De quiénes pueden estipular y aceptar promesas o do- 
naciones a nombre de otro, y de su efecto. 

7.—En primer lugar, puede contratar 2 nombre de otro el 
esclavo por su dueño, 

$.—El hijo de familia puede hacerlo por su padre. 

9.—Item el religioso por su convento: 
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10.—Los (ue'son propiamente sui turis no pueden estipular 
hi aceptar a nombre de los que en "parte son Sus su- 
periores, como el sirviente en lugar de su amo; el hij 
mayor de edad en lugar del padre o de la madre; el 
discipulo en el lugar del maestro, etc. 

Juez y el notario pueden contratar en los actos ju- 
diciales a nombre del padre ausente, aunque la otra 
parte sea pupilo u otro análogo. ' 

12.—De lo que ocurrirá si el notario, como funcionario pú: 
blico, promete o acepta fuera de juicio, distinguiendo 
los contratos lucrativos y los onerosos. 


13.—ltem, si el notario aceptase una donación hecha a un 
ausente, antes de que llegara a la noticia de éste. y 
muriere el donante. 

14.—ltem, si el donante se arrepintiera de una donación 
aceptada por notario, donando y entregando la cosa y 
donada a un ausente a otra persona presente que la 
acepta. 

15—El párroco tendrá una acción útil para adquirir en 
favor de los ausentes, solamente en el caso del cap. 
quamquom, de usur., lib, VL 

16.—1l procurador de un Príncipe, ciudad, aldea u otra co- 
munidad puede estipular y aceptar a nombre de ella 
Análogamente, el tutor para el pupilo, el curador par 
el menor, el demente o el pródigo. 

17.—De lo que podemos adquirir por procurador particular 

18.—Hasta qué punto es válida la estipulación, cuando el 
estipulante o el aceptante tengan ¡interés en que ésta 
se realice en favor de un ausente 

19.—Derecho de Castilla respecto a las promesas hechas a 
ausentes. 


ya 


1 A promesa, por lo mismo que es aceptada, aunque no 
sale de los limites del pacto nudo, goza actualmente 
del privilegio de producir obligación civil, después de 

la l. si quis argentum, C.. de donat., como vimos en la dis- 
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putación y en la anterior, Por ello, aunque antes de la 
ley citada, la-promesa “aceptada no producía obligación ci- 
vil ni acción, a no ser que hmbiera estipulación o tuviera 
lugar la tradición, vistiéndose el nudo pacto y transformán- 
dose en el contrato nominado de donación, how no son me- 
cesarias ninguna de estas dos cosas. = 


De aquí surge la consecuencia de que, como la estipula- 
ción no se puede hacer entre ausentes por epístola o inter- 
nunci. sino solamente entre presentes, como vimos en la dis- 
putación 254, en otro tiempo la donación que'empezaba por 
promesa no podía perfeccionarse por epístola o internun- 
cio, sino «solamente por la tradición, no produciendo obli- 
gación civil ni acción: mientras que hoy basta e] mutuo con- 
sentimiento del promitente y el aceptante, exteriormente de- 
clarado, pudiéndose, por tanto, perfectamente celebrar por 
epístola o intermuncio, de modo que uno prometa y otro 
acepte, lo mismo que dijimos en la disp. 254 respecto a los 
demás contratos consensuales, Así lo afirma, de acuerdo 
con la l. si quis argentum, y otros textos que reconocen el 
mismo privilegio a la promesa aceptada, la glosa a la 1 nec 
ombigi, C., la opinión común de los autores, 
que, entre otros, ci sigue Antonio Gómez (Var. Re- 
sol.. YI, cap. 4) y Julio Claro (párr, testamentum, q. 2); el 
último de los cuales observa, de acuerdo con la glosa v la 
opinión común, que es absolutamente necesario que el in- 
ternuncio haya sido especialmente delegado para ello, sien- 
do de otro modo inválida la donación 

Dije anteriormente que me refería a la donación que em- 
piece por promesa, la cual no se perfeccionaba más que por 
la tradición: porque la donación, celebrando inmediatamen- 
te la tradición, podía celebrarse entre ausentes, incluso an- 
tes de la 1. si quis argentum, por epístola o internuncio, de- 
clarando el donante que le enviaba tal cosa como regalo, 
que el otro recibiera; o que le donaba tal cosa que el dona- 
tario tuviera ya en su poder; o por medio de la cual el do- 
natario pidiese la entrega de la cosa mediante un delegado, 


or 
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a que tuviese en su poder. Asi cons- 
ta por la L. ctiam, y l. absenti, ff. de donat; l.:nec ambigi y 
Lo si aliquid, C., eod. tit,, afirmándolo la opinión común de 


los autores, que Antonio Gómez (loc, cit.) cita y sigue 


o el perdón de una co! 


Plantéase la duda de si cuando una persona promete a 
un ausente una donación, pero sin enviarle aviso de haber- 
lo hecho, y alguno de los que lo oyeron, por propio impulso 
se lo comunica, aceptando el donatario la promesa: si será 
o no perfecta por Derecho común la donación, de modo 
arla. Los autores, ci- 
o (pár 
Menchaca (Controversias, lib. 1, cap. 15, núm. $) niegan 
que sea perfecta, basándose en que por Derecho común, para 


«que el promitente no pueda ya revo 


tados y seguidos por Julio ( donat., q. 12) 


«que la aceptación perfeccione la donación es necesario que 
la promesa haya sido propuesta al aceptante por el mismo 
promitente, o por un instrumento suyo, como un procura- 
dor o carta, o un internuncio especialmente delegado, Y 
análogamente creen que para la perfección de los contratos 
bilaterales es necesario que el mutuo consentimiento sea 
transmitido por los propios contratantes o por sus instru- 
mentos, pues de otro modo no se perfeccionará, pudiendo 
ambas partes desistir libremente. Y esta opinión, siendo 
común y recibida en la práctica, debe admitirse 


4 Plantéase también la duda de si cuando una promesá 


gratuita se haga a una persona presente, que no contesta, 
ha de considerarse o no perfecta, de modo que ya no pue- 
da revocarse. La opinión común, citada y seguida por Ju- 
lio Claro (párr. donat., q. 14), Covarrubias (rub, de test, 


part, 3, núm. 3) y Molina (De primog., lib. IV, cap. 2, nú- 
mero 76), afirr 


que se considerará perfecta, porque sl 
bien en los contratos onerosos el que calla se entiende que 
no otorg: 


ha de juzgarse lo contrario en los gratuitos, que 
ceden en beneficio del que calla (1. qui patitur, ff. mandati 
y su glosa, reg. quí tacet, de reg. úmr., lib. VI); por lo que, 
como quiera que la donación es expresa, y el consentimien- 


to o aceptación se presumen por la ley, ha de considerarse 
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revocarse, 


períecta la donación, de modo que ya no podri 
Y no disiente, sino que está conforme, Antonio Gómez 
(Var. Resol., M, 
¡ue asimismo cita; pues lo único que niega es que en los 


> 9, núm. 2), con la opinión común, 


contratos onerosos se presuma el consentimiento del que 
calla 

Cuando la persona a quien se haya hecho una promesa 5 
la haya aceptado de modo que deje su ejecución al arbitrio 
del promitente, v. gh, diciendo: si quieres, o si te parece, 
promitente no quedará obligado, al menos bajo pecado 


mortal, a cumplir la promesa, por no haber sido integra y 


plenamente aceptada 


También permite el derecho que algunas personas pue 


dan estipular en favor de otras, aceptando, por tanto, las 


promesas donaciones que se hagan a otras personas Y 


si bien el donante no podrá después revocar esta donación, 
mpre de la ratificación y consentimiento del 


dependerá si 
donatario, para quedar firme por completo, 

En este caso se halla, en primer lugar, el consentimien- 
to de los que están bajo la potestad de otro, en favor de 
párr. si quis alii, 1., de inutl 


éstos, como consta por el 


stip., y 1.7, út 11 de la Partida Y 


vir el esclavo, por rela- 


Dentro de éstos, cabe distmg 
ción a su dueño, que siempre que contrate o acepte a nom- 
bre de éste, podrá el dueño exigir el cumplimiento lo mis- 
mo que si él fuese el que contrátase 0 aceptase. Asi consta 
por la 12, ff. rem pupilliz 1.7 cit, afirmándolo la glosa al 
párrafo si quis alii cil., de acuerdo con el párr. item vobis, 
[., per quas person. lib. acquir., € L, per quas person. obl. 
acquir., in princ. Y con razón añade la glosa citada, de 
acuerdo con el párr. his, y el párr. item placet, 1, per quas 
person., que incluso será válida la estipulación o aceptación 
ra la persona que sólo tenga su usu- 


hecha por un esclavo pa 


fructo o uso; asi como la hecha por un esclavo, poseido de 


buena fe, aunque en realidad sea ajeno o libre. Lo mismo 
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afirma la glosa-al cop. quamquam, de usur., lib. VI, verb. 

possint. acquir. 

Asimismo el hijo, mientras esté bajo -la patria potestad, 
como consta enla l. 7 cit, y lo afirman las glosas citadas 
Item, el religioso para su abadía o monasterio, como 
establece la misma ). 7 cit. de acuerdo con la glosa prime- 
9 ramente citada, Pues el religioso se equipara al esclavo por 
lo que toca a la adquisición de bienes para el monasterio, de 
acuerdo con la Auténtica de monachis, párr, illud quoque, 

como afirma, con Bártolo e Inocencio, Gregoria López (1 7 

citada). 

10 Los demás, que sean propiamente sui juris, no pueden 
A contratar ni aceptar a nombre de otras personas, aunque en 
cierto modo estén sometidos a ella, como el sirviente en 
lugar de su amo, el hijo emancipado por su padre o ma- 
dre, el discípulo en lugar del maestro, etc. 
11 También permite el Derecho que los Jueces puedan con- 
tratar a nombre del padre ausente, ya se trate de un pupi- 
lo o de cualquier otra persona, Y análogamente los nota- 
rios o escribanos; lo cual, sin controversia, reconocen to- 
dos cuando el notario intervenga en actoó Judiciales a nom- 
bre de alguna de las personas afectadas por el proceso, dis- 
poniéndolo expresamente lo mismo del juez que del nota- 
Mola l. 7, tit. 11 de la Partida V, de acuerdo con la 1. 1, 
Párrafo exigere, C., de magist. conveniendis; 1. non aliter, 
FF. de adopt: 1.2.3 v 4 Íf. rem pupilli salvam fore, y 
cap. quamguam, de usur., lib. VI. 

En cambio, se discute la cuestión cuando el escribano o 
notario intervenga como funcionario público, contratando o 
aceptando a nombre de otro, pero fuera de Juicio; cuya dis- 
cusión es referida más claramente que por otros por Mo- 
lina (De primog., lib. IV, cap, 2, núm. 67 y sig.). 

El propio Molina cree que no hay duda de que el au- 
sente adquirirá, como consecuencia de la aceptación del no- 
tario, una acción útil. de modo que no será necesario que 
el notario le ceda ninguna acción; y afirma que ésta es la 
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opinión común de Bártolo y Otros autores que cita, Y cree 
que la aceptación «del notario produce el mismo efecto, 
cuando después de la ratificación o aceptación del donata- 
rio se confirma en absoluto la donación, teniendo el dona- 
tario una acción útil contra el donante y sus herederos. 
Pero cree que la duda estriba en si mientras no acceda la 
ratificación y aceptación del donatario, podrá p no el do- 
nante revocar la donación aceptada por notario, anulando, 
por tanto, y extinguiendo dicha acción útil. que el donata- 
rio tendría en virtud de tal aceptación notarial, dependien- 
temente de sí ratificación y aceptación. 

La opinión común de los autores, citada y seguida entre 
otros por Covarrubias (rub. de test., part. 3, núm. 13; Var. 
Resol., l. cap. 14, núm. 12), Julio Claro (párr. donafio, 
4- 13) y Gregorio López (1. 7 cit.), afirman que el donan- 
te no podrá revocar la donación, porque supuesta la acep- 
tación de un funcionario público, no será menos firme y 
completa que si la hubiera aceptado un hijo de familia, un 
esclavo u otra persona de las que, por privilegio del Dere- 
cho, pueden contratar o aceptar a nombre del ausente; por 
lo que, como en el tiempo intermedio entre la aceptación 
de éstos y la ratificación del donatario, no puede el donan- 
te revocar la donación, asi tampoco podrá hacerlo en el 
periodo intermedio entre la aceptación del notario y la ra- 
tificación del donatário. 

La opinión contraria es la aceptada por Decio y mu- 
chos otros, a quienes Molina (loc. cit., núm. 69), cita y si- 
gue, es decir, que el donante puede revocar libremente la 
donación en dicho periodo intermedio, sin que falten entre 
los defensores de esta opinión quienes afirmen que es la 
más común. Se apoyan en que no se halla texto legal al- 
guno que dé tal fuerza a la donación aceptada por escri- 
bano-o notario, que no pueda ser revocada por el donante 
antes de su ratificación por el donatario. 

Mi opinión es la siguiente. En primer lugar, es mucho 
más común la opinión de Covarrubias y de Julio Claro, de- 
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biendo ser absolutamente aceptada en Portugal, no sólo por 
ser la más común y la defendida por=Bártolo, sino tam- 
1 porque se halla sancionada en lib. V1 de las Ordenan- 


bi 
zas, tit. 53, in princ., con estas palabras: “As doagoens pú- 
ras e simpremente feitas sem alguma condigao, ou causa 
passada, ou presente, ou futura, tanto que seam feitas per 
utorgamento de queles que as fazam, et acceptadas da que- 
les a quem seam feitas, o do tabaliam ou pessoa que per de- 
reito em seu nome pode aceitar, logo seam firmes et per- 
feitas em tal guisa que jamais em tempo algum nao po- 
dem ser revogadas”. He aquí cómo incluso cita únicamen- 
te en particular la persona del notario, refiriéndose en tér- 
minos generales a las demás personas que en Derecho pue- 
den aceptar a nombre del ausente, Y la aceptación de las 
donaciones por notario no acostumbra a hacerse en juicio, 
sino fuera de él. 

Por lo demás, atendiendo únicamente al Derecho co- 
mún, no veo texto manifiesto que conceda al escribano o 
notario la facultad de contratar y aceptar fuera de juicio 
á nombre de un ausente; todos los que puedan citarse se 
refieren a aceptaciones procesales, y por orden judicial. 

En tercer lugar, nos desplace en absoluto la opinión de 
Molina (loc. cit.), en cuanto por una parte afirma que la 
donación aceptada por notario produce una acción útil para 
el ausente, al producirse la ratificación de éste, confirmán- 
dose absolutamente la donación; mientras que por otra par- 
te dice que en el período intermedio entre la aceptación 
del notario y la ratificación consiguiente, podrá el donan- 
te revocarla, extinguiendo la acción útil. Pues no hay nin- 
gún texto que expresamente dé tal vigor a la aceptación 
del notario hecha fuera de juicio, mayor que el que tuvie- 
ra hecha por cualquier otro particular; de modo que si por 
esta razón Molina niega que la aceptación hecha fuera de 
Juicio hace irrevocable la donación, debe negar también 
que la aceptación tenga-valor alguno para producir una ac- 
ción útil para el ausente, y que al subseguir la ratificación, 
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la donación se confirme definitivamente. Ya que la acep- 
tación de un hombre particular a nombre de un ausente no 
produce ninguno de dichos efectos, y así vemos que, efec- 
tivamente, lo niegan por esta misma razón Cino y otros, 
quienes cita Molina (ubi supra, núm. 70). 

Cuarto, por ser la opinión común, y sancionada en De- 
recho portugués, y universalmente más recibida en la prác- 
tica, debe aceptarse la opinión de Covarrubias y Julio Cla- 
ro, de acuerdo con Bártolo, Inocencio y la glosa de Acur- 
sio (párr. si quis alii, T., de inutil. stipul.). Pues los docto- 
res suelen interpretar comúnmente los textos en el sentido 
de que el escribano o notario tenga la facultad de estipu- 
lar y aceptar a nombre de un ausente, siempre que lo haga 
como funcionario público; y cuando lo haga por escritura 
pública, se entenderá que lo hace siempre como tal funcio- 
nario, a no ser que conste lo contrario, Mas cuando lo 
haga de palabra en una conversación particular, no” se en- 
tenderá que acepta como funcionario público, a no ser que 
lo haga constar. Por lo que no es necesari> que acepte 
siempre como tal funcionario, o que se presuma dicha acep- 
tación, diga lo que quiera en contrario Molina (loc. cit.). 


Quinto, cuando la aceptación no sea de wna donación 
pura, sino que ésta lleve consigo algún modo o gravamen 
para el donatario, siendo dudoso si éste querrá aceptarla 
con tal motlo y gravamen, y mucho más cuando la acepta- 
ción sea de contratos bilaterales, es evidente que la sola 
aceptación del notario a nombre de un ausente, de una do- 
nación u otró contrato, no producirá su firmeza hasta la ra- 
tificación y consentimiento del ausente, : que manifieste al 
otro contratante su voluntad. pudiendo libremente, en el 
tiempo intermedio, cualquiera de los dos desistir de dicha 
donación o contrato, como dice rectamente Molina (loc. ci- 
tada). La razón es que, siendo estos contratos bilaterales. y 
teniendo el consentimiento de cada parte la condición táci- 
ta de que la otra acepte recíprocamente el gravamen o con- 
traprestación, es evidente que así como el ausente puede de- 
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sistir del contrato, no prestando su consentimiento a él, 


podrá también hacerlo el que ya lo ha prestado, revocánido- 


loz ya que estos cont 


atos no se consideran perfectos hasta 


el mutuo consentimiento reciprocamente aceptado de a 


bas partes 


tant 


Obsérvese que cuando la donación sea muy imp 
mientras que el modo y gravamen sean infimos por rela- 


ción a ella, de y 


odo que en absoluto deba creerse que nin- 


guna persona dejaría de“aceptarla con tal modo 


men, lo cual suele ocurrir en las instituciones de mayoraz 


gos; entonces evidentemente deberán equipararse estas ins- 


tituciones y llamamientos a 
(conforme 
ituyan con carácter irrevocable, como es de suyo: evidente, 
por existir 


s puras donaciones, cuando 


lo que diremos en su lugár respectivo) se ins- 


misma razón en ambos casos 

De lo dicho hasta ahora se deduce la solución que da 
remos'a la duda siguiente! Pedro ha donado cien escudos a 
Juan, que estaba ausente, aceptando a su nombre un nota- 
Ho; pero antes de que Juan tuviera conocimiento de la do- 
nación y la ratificase, muere, Se pregunta si la acción útil 


que Juan tenía por virtud de la aceptación notarial pasará 


bono a los herederos, pudiendo ratificar éstos la donación y 
aceptarla, A lo cual, sin duda alguna, respc 


acuerdo con la opinión de Covarrubias y Julio Claro, que 


ideremos, de 


acabamos de abrazar, en sentido afirmativo, como los au- 


tores citados lo hacen: Pues por la aceptación del no 


Juan ha adquirido un integro y perfecto derecho a la cc 


prometida, existiendo una donación perfecta e integra, que 
.ya no podía ser revisada por Pedro, por lo cual el dere- 
cho ya adquirido por Juan pasara los herederos de éste. Y 
lo mismo ha de afirmarse en el caso de que Pedro muriese 
antes de la aceptación de Juan, por cuanto éste tiene un de- 
recho perfecto por la aceptación del notario, sin interven- 
ción de mandato que hubiera de expirar a la muerte del 
mandante, anulándose asi la donación: por lo que los he- 
rederos de Pedro serán deudores en favor de Juan y sus 
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herederos, de la cosa donada por Pedro a Juan. En lo cual 


tá de acuerdo el mismo Molina (De primog.. lib. IV, ca- 
pítulo L, núm. 77), 


es 


si bien apoyándose en otros argumentos, 
que se podrán ver en el lugar citado 
Cambién tenemos resuelta implicitamente la cuestión 
Pedro ha donado un caballo a Juan, que esteba 
tusente, aceptando la donación un notario 2 nombre de 
Juan; pero antes de que éste la ratificase, Pedro dona el 
nismo caballo a Francisco, que acepta personalmente la do- 
nació! pregunta cuál de estas donaciones es preferente. 
y ida alguna responderemos que si ninguno de los 
dos | lebrado la tradición, que es el primer donatario, y 
el que primero ha adquirido un derecho, debe ser preferi- 
do. Pero si se ha celebrado-la tradición con Francisco, como 
quiera que éste ha adquirido la propiedad, y Juan sólo te 
nía un derecho personal a la cosa, con acción del mismo 


o, afirmaremos que Francisco deberá ser preferido, si 


bien Pedro estará obligado a pagar a Juan el valor íntegro 


sá, por razón de la injusticia que ha cometido con- 
tregando a Francisco una cosa que le debía en 
ln Jo cual consienten Covarrubias (rub. de test, 
núm, 13) y Julio Claro (9. 13 cit), digan lo que 
en contrario. 

quamguam, de usuris, lib, YI, el párro- 
ienta entre los que pueden adquirir una acción útil 
vor de ansentes, pero ello únicamente tiene lugar en 
el caso de dicho canon, como se deduce de su mismo. texto 
y es cuando se haya prestado fianza de restituir las gasan- 
Cas usurarias, en cuyo caso adquiere una acción úbnl en 

Favor de personas a quienes'se haya de restituir 
El procurador de un Principe, ciudad, aldea u otra co- 
munidad, puede estipular y aceptar a su nombre, adqui- 
fiendo, por lo mismo, acción útil en su favor. Lo mismo 
ocurre con el tutor para su -pupilo,-el curador para el me- 
nor, el demente y el pródigo, etc. Así consta por la 1. cum 
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qui, párr. últ, ff. de constituta pecunia, y 1. 7, tít. 11 de 


la Partida VL eS Ñ 

El procurador de cualquier otra persona, si bien adquie- 
re la posesión y el dominio de las cosas para las personas 
a cuyo nombre lo haga, aunque éstas lo ignoren, como 
consta por la /. possesio. quoque, párr. últ, ff. de acquir 
posses,, y la l. ca quae civiliter, ff. de acqutr. rer. domin.; 
no obstante, aunque estipule o acepte a nombre de ellas, no 
adquiere en su favor acción alguna, sino que es necesario 
que le ceda la suya propia. Pero si se negase a hacerlo, 
será obligado por la autoridad judicial, en virtud de la ac- 
ción de mandato, como consta en el párr. últ. cit. y la LA, 
ff. de institoria actione, al final, O, por lo menos, se em 
tregará de los bienes del procurador, a la persona represen- 
tada, la estimación pecuniaria de la acción, como estable- 
ce, de acuerdo con los textos citados, la 1. 8, tít. 11 de la 
Partida V. Mas cuando no basten para ello los bienes del 
procurador. y por razón de muerte, ausencia u otra causa 
semejante no se pueda subvenir suficientemente a la indem- 
nización, se le concederá al representado una acción útil, 
sin necesidad de cesión alguna, como consta por la L 2. $. 
de inistit., actione; L pen., párr. últ, C., ad Trebe. y l- 1 
C., de actionibus ct obligationibus, estableciéndolo ¡gual- 
mente la 1. 8 cit Véanse otros textos legales citados por 
Fabro y Gregorio López. 

No obstante, en los casos siguientes se concede acción 
útil al representado por la simple estipulación o aceptación 
del procurador. En primer lugar, si estí presente el repre 
sentado en el momento de hacerse la estipulación o aceptás 
ción (1, si procuratori praesenti, ff. de werb. oblig., y 1 1% 
tt 11 de la Partida V). 

En segundo lugar, si la estipulación o aceptac 
fiere al pago de una pensión, de frutos O de otras rentas, 
de una cosa propia del representado, como en el arrenda- 
miento de una casa u otra cosa cualquiera (1. quod procte 


rator, ff. de procurat.. y L 9 cit.). 


nm se re 
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É pa cuando la estipulación se haya hecho en jui- 
cio (1. m omnibus, ff. de practor. estipulat.; l. si procura" 
tor, ff. sí quis caut., y 1. 9 cit.). 

Cuando el estipulante o aceptante tenga interés-en que 


el ausente reciba alguna cosa, será válida la estipulación que 
celebre con otra persona. Asi 


con. , si el tutor cede a otro la tu- 
tela, será Válida la estipulación en la cual estipule la integri- 
dad del patrimonio del pupilo. Análogamente, si una per 
sona estipula que se entregue una cosa a su procurador, será 
válida la estipulación, porque cede en provecho del estipu- 
lante. Item, si se estipula que Juan dé cien escudos a Pedro. 
«ue el estipulador mismo debe a Pedro, será válida la esti- 
pulación; mas Juan no tendrá acción procedente de la es- 
tipulación, sino que la tendrá el mismo estipulante, que po- 
drá obligar a Juan a que pague a Pedro la deuda, y además 
a que indemnice los daños que se sigan si no paga a Pedro 
en el tiempo debido. Así consta en la Instituta, de inutil. 
stip.. párr. sed et si-quis; l. stipulatio ista, párr. si stipuler. 
y párr. si quis insulam, ff. de verb. oblig., y 1. 10, tít 11 de 
la Partida V. 

Todos los casos explicados, en los que vale la estipula- 
ción o aceptación hecha por un ausente y en su nombre, 
son citados por la glosa 2, párr. si quis alii, I., de inutil, stip. 

Finalmente, observaremos que según el tantas veces ci- 
tado. Ordenamiento de Alcalá, cuando el promitente haya 
querido obligarse en favor de un ausente, no podrá revocar 
la promesa, y según nuestra opinión, ya explicada en la dis- 
putación precedente, aunque nadie en absoluto haya acepta- 
do la promesa en su: nombre Mas, en todo caso, acéptese 
cualquier opinión, bastará que cualquier particular la hava 
aceptado en su nombre,- como reconocen incluso Gregorio 
López, Covarrubias y los demás autores de su bando. Y con 
mayor razón no podrá ser evocada en dicho Reino cuando 
la haya aceptado cualquiera de las personas a que nos he- 


mos referido. 
= 
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11.—Cuando el donante haya confirmado el gravamen por 
juramento, será inválida la revocación. 

-12—Cuando las cosas no estén integras, no puede hacerse 
la revocación. 

13.—Cuando el donante que haya impuesto el gravamen 
haya muerto antes del tiempo fijado para la” restitu- 
ción a un tercero, y antes de que el gravamen haya 
sido aceptado por éste, subsiste la donación, confir- 
mada con dicho gravamen, sin que pueda revocarse 

14.—El donante puede revocar libremente el gravamen im- 
puesto en favor de un tercero. 

15.—Se sostiene la opinión contraria con dos argumentos, 
que se sueltan en los números 16 y 17. 

18,—Por Derecho de Castilla, el gravamen impuesto en fa- 
vor de un tercero, que haya sido aceptado en nom- 


bre de éste por un particular cualquiera, no puede ser 
ya revocado, 


STA disputación va unida a la última parte de la ante- 
rior, por lo cual la tratamos en este lugar. 

La donación, por lo mismo que se hace perfecta al 
no poder ser ya revocada, o por el hecho de su aceptación. 
O por otras varias razones, de acuerdo con lo que llevamos 
dicho, no sufre ya condición ni gravamen alguno, a no sel 
por la libre voluntad del donatario. Así consta expres: 
mente por la 1, perfecta, C., de donat. quae sub modo, aÑiñ 
mándolo Covarrubias (Var. Resol., 1, cap. 14, núm. 1) Y 
comúnmente los doctores, Pero mientras puede ser revoci- 
da, se le podrá imponer una condición u'otro gravamen, lo 
mismo en favor del donante que de un tercero; por ejem 
plo, que al cabo de tanto o cuanto tiempo, o después de li 
muerte del donante, restituya toda'la cosa o una parte Mé= 
yor o menor de ella a una Iglesia, a un Hospital, etc: ? 
que todos los años haya de entregar tal o cual cantidad, % 
hacer esto o-aquello. Así se deduce pór argumento a Col 
trario de la 1. perfecta cit., y expresamente de las 1. 1.2% 
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3,c04. tit, y L7, Hit. 4 de la Partida V, afirmándolo Covas 
rrubias, (ibid.) y. comúnmente ¿los doctores. La razón es 
que como la donación procede de la mera liberalidad del do- 
nante, sin que el donatario esté obligado a aceptarla, el do- 
vante podrá libremente donar. lo que es suyo, imponiendo 
las condiciones y gravámenes que le parezcan, con tal de 
que no sean naturalmente injustos mi prohibidos por el De- 
techo positivo (11 7 

Si el donatario es gravado con la obligación de resti- 
tuir al cabo de cierto tiempo la cosa donada a un tercero, 
aunque dicha tercera persona no haya aceptado la donación 
m celebrado estipulación alguna, al llegar el tiempo fijado 
tendrá una acción útil para sí y para sus herederos; pu- 
diendo exigir dicha cosa, como establece expresamente la 
l. quolies, C., de donal, quae sub modo, de acuerdo con la 
opinión común de los doctores $ 

Decio y otros, a quienes cita Covarrubias (ubi supra, nú 
mero 3), opinaron que esta acción es no solamente personal, 
sino también real, pudiendo, por tanto, la tercera persona. 
reivindicar la cosa de manos de cualquier poseedor, de don- 
de se deduce, además, que por lo mismo que la cosa ha sido 
donada con un gravamen, no solamente no puede el dona- 
tario enajenarla, sino que si lo intentase, sería nula tal ena- 
jenación. 


Se apoyan en que, como consta por la l. quoties cit, an- 
tiguamente, cuando el tercero no hubiera estipulado con el 
donante la restitución de la cosa, ni aceptado la donación, 
si al llegar el tiempo la restitución, el donatario no se la 
entregaba, no tenía acción para reclamarla el tercero, sino 
el donante; mientras que la ley quoties citada le concede 
ya una ación útil al tercero, que es la misma que antes se 
daba al donante; mas es así que la acción del donante cuan- 


(1) La autonomía contractual está limitada por el Derecho positivo y 


b a A 3 P 
Ss Dec común no excluía, en principio, la estipulación ea fa 


vor de tercero. si 
. 
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do no se cumple el pacto o gravamen impuesto al donata- 


E E ES gravamen de que se le pasen alimentos; cuando no se cum- 
rio, es la reivindicación, como consta por la L. 1, C., de don 


pla, tendrá una acción real para reivindicar la cosa dona- 
da, por privilegio especial de los alimentos. Es más: la 1. si- 
guiente a la L quoties, establece lo contrario en el asunto 
que tratamos; ya que solamente se concede al donante y al 
tercero a quien debiera restituirse la cosa, una condic- 
ción para reclamarla, y la condicción es una acción perso- 


quae sub modo; luego ésta será la que tenga el tercero 

Confirman esta opinión con la |. 7, tit. 4 de la Parti- 
da V, que estableció que cuando el donatario esté obligado 
a restituir la cosa donada al pasar algún tiempo, sea al do- 
nante o a cualquier tercero, al cumplirse el plazo la cosa 
pasará de pleno derecho, sin necesidad de tradición, al do- 


a nal, no real, pues como establece la 1. 1, cit.: “No sólo en 
minio y posesión de dicha tercera persona. 


este caso se te concederá la condicción, esto es, la acción per- 

La opinión contraria, según la cual la acción del terce- ona), sino también la reivindicación, como ordenaron los 
To es puramente personal y, por tanto, si la cosa fuere ven Divinos Prin 
dida y entregada por el donatario a otra persona, o enaje- 
nada por cualquier otro título, será válida la enajenación. 
pudiendo únicamente accionarse contra el donatario para 
exigir la reparación de daños y perjuicios; es la sostenida 
por la opinión común de los autores, citada y sel 


pes que se te diera en este caso » 

Por lo que toca a la confirmación que alegan, Covarru- 
bias (loc. cit., núm. 5), propone una muy violenta interpre 
tación para reducir la disposición de aquella Jey a los tér- 
¡minos del Derecho común; mas se ve obligado a reconocer, 
aunque a él no le satisface, que en Derecho de Castilla hay 
Covarrubias (núm. 3 cit), y Antonio Gómez (ad 1, 40 de que conceder la acción real, e incluso que se adquieren la 


uida por 


Toro, núm. 25). Y debe ser, sin duda alguna, abrazada por posesión y el dominio de la cosa por el mero hecho de cum- 
nosotros, pues, como consta en la 1. traditionibus, C., de plirse el plazo fijado. También Antonio Gómez trata de 
pactis, y nosotros hemos explicado extensamente en la dis- hacer varias interpretaciones violentas de dicha ley: (loc “ci- 
putación 2 y 3, es regla general que sin la tradición no Se tada, número 28), para reducirla a los términos del Dere- 
transfiere el dominio, a no ser en los casos expresados por cho común; pero acaba finalmente por reconocer que en 
el Derecho, de cuyo número no es éste que tratamos, como el Derecho de Castilla se pueden adquirir en dicho caso el 
será evidente por la refutación del argumento en que se dominio y la posesión, sin que se necesite la tradición. Lo 
apoya la opinión contraria. Pero si el tercero a quien de- cual nos convence en absoluto (disp. 3 cit.), de acuerdo con 
bería hacerse la restitución de la cosa fuese la Telesia u otro Gregorio López en su comentario a la misma ley; Molina, 
lugar piadoso, o una ciudad, o la donación se destinase a Rodrigo Suárez y otros autores citados, por cuanto dicha 


la redención de cautivos, se concedería una acción real para ley es terminante, y corroborada por la 1 6 anterior, en la 
su reclamación, según la /. penúlt., C., de sacros Eccles. cual. al hablar de la donación de una cosa con el grava- 
todo lo cual vimos más extensamente en la disp. 3. Véanse men de prestar alimentos, se dice que quedan equiparadas 


3 ; 
otras razones y textos legales en Covarrubias y Antonio todas las donaciones con cualesquiera gravámenes, lo cual 


Gómez (loc. cit.). j va advirtió Gregorio López en su comentario 

Al argumento de la opinión contraria, concediéndole la Esto, por lo que toca a la primera parte de esta disputa- 
mayor, le negaremos la menor. Pues lo que establece la ción. Por lo que se refiere a la segunda, se plantea la duda 
1. 1, sólo tiene lugar en el caso precisamente del texto, O de si cuando la donación se haya hecho con un gravamen 


sea cuando una persona haya hecho una donación con el puesto en favor de lercera persona, podrá o no el donante 
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odo que ya no se el 
le acept f Molina 
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ió loctores « e s te ? 
4, HÚM. 11) y 
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tolo, según lo que después veremos, que se podrá revocar; 
pues según él, asi como apenas hecha la donación con gra- 
vamen, el tercero adquiere un derecho a la cosa, que es re 
vocable, así también al llegar el plazo en que debe restituir- 
se la cosa, tendrá solamente un derecho a ella y una acción 
personal, pero no real, dependiente en todo caso de que el 
donante persevere en la misma voluntad, siendo, por tanto, 
un derecho igualmente revocable. 

No obstante, yo creo que es preferible la opinión contra- 
ria. Porque la /. guoties no concede acción al donante y al 
tercero para exigir al donatario el cumplimiento del grava- 
men hasta cumplirse el plazo fijado para la restitución. sin 
«ue el donatario la realice; y como desde este momento la 
acción corresponde al tercero, ha adquirido ya un derecho 
perfecto, por la disposición de la /. guofies, de modo que es 
a él a quien se debe la cosa del modo más absoluto y per- 
fecto, hasta el punto de que el donatario incurre en culpa 
si no se la entrega; por lo cual no podrá el donante res" 
carlo. 

Cuando el donante que haya impuesto el gravamen haya 
muerto antes de llegar el momento de la restitución y Je 
ser aceptado el gravamen por el tercero en cuyo valor =e 
ha establecido, Bártolo y la opinión común (citada y segui- 
da por Covarrubias, loc. cit., núm. 17; y Julio Claro, q. 13» 
citado, vers, últ), afirman que por lo mismo quedarán con- 
firmados la donación y el gravamen, sin que puedan revo- 
carlo los herederos del donante, ya que la potestad y el de- 
recho que tuviera el donante para revocar el gravamen no 
pasa a sus herederos. Así lo establece la /. 3, ff. de servis 
exportandis; l. Y y su glosa, ver. si iam discesserat, C., si 
mancipium ita fuerit alienatn, y 13. ff. quí sino man 
missione. 

Exceptuados todos estos casos, Bártolo (1. qui Romae, 
párrafo Flavius, ff. de verb, oblig.), y la opinión más co- 
mún entre los autores, citada y seguida por «Covarrubias 
(War. Resol., Y. cap. 14, núm. 7 y sig.). Julio Claro (párra- 
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Ea E E Pa Navarro (Apolog., de redit. 
$ , . 71) y Molina (De primog, 1V, cap. 2, 
húmero 74), afirman que el donante podrá libremente de- 
sistir y revocar el gravamen, puesto en favor de tercera 
persona. Y lo demuestran. Primero, por la 1. 3» ff. de seri 
export.;l. 1 y últ, C., si mancipium, y l. 3, ff. quí sine ma- 
mumiss., donde consta que si un esclavo es vendido o dona- 
do con la carga y gravamen de que sea manumitido al pa- 
sar cierto tiempo, podrá libremente el dueño primitivo de- 
sístir antes de dicho tiempo, revocando el gravamen puesto 
en favor del esclavo; luego lo mismo ocurrirá en cualquier 
otro gravamen puesto en favor de cualquier otro tercero. 
mientras no sea aceptado por él. 

Segundo, la 1. Arist., in princ., ff. de donat.. la cual prue- 
ba que la donación, en cuanto contenga otros pactos, es un 
contrato innominado, por cuya razón, en cuanto a dicho 
pacto, será lícito el desistimiento; y así, si una persona ha 
donado a Sócrates mn esclavo con la obligación de manu- 
mitirlo dentro de cinco años, al pasar dicho quinquenio po- 
drá reclamarlo a Sócrates, volviendo a someterlo a escla- 
vitud. Tal es la interpretación que dan Bártolo, Pablo de 
Castro y muchos otros de dicho texto, de acuerdo con la 
1.3, párr. 1, ff. de condict. causa data, y la 1. si pecunian, 
párrafo 1, cod. tit., que lo establece en términos expresos. 


Tercero, dice Molina que cuando se done algo con un 
gravamen en favor de tercera persona, habrá dos donacio- 
nes: una, de la cosa donada; otra, del gravamen al terce- 
ro en cuyo favor se constituye, Luego así como la prime- 
ra puede ser revocada mientras no se acepte, así también la 
segunda, mientras no sea aceptado el gravamen por el ter- 
cero, Pero este razonamiento no tiene la fuerza que pare- 
ce tener a primera vista. En primer lugar, porque han de 
exceptuarse los privilegios concedidos por la Ú quoties, E. 
de donat, quae sub modo a esta segunda donación, y no a la 
primera. En segundo lugar, que Bártolo y casi todos los 
demás defensores de esta opinión, creen que será aplicable 
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su tesis, aunque el tercero en cuyo favor se haya puesto el 
gravamen sea la Iglesia u otra causa pia, mientras que la 
donación hecha a una ciudad es válida, aun sin aceptación, 
como vimos en la disp. 263. Y probablemente, de ac 1erdo 
con lo que dicen los mismos Bártolo, Felino y Baldo (ibid.) 
respecto a la donación en favor de obras pias mientras no 
sea aceptada, habría que separarse de la opinión del mis 
e le siguen, 


mo Bártolo y más comun entre los doctores, ql 
cuando el gravamen se hubiera: puesto en favor de obras 
pias. 

La opinión contraria, es decir, que una vez hecha y 
aceptada la donación que lleve consigo un gravamen en fa- 
vor de un tercero, no podrá el donante revocar dicho 
gravamen, aunque no haya sido aceptado por la ter- 


cera persona en cuyo favor se haya puesto, es la segui- 


da por Rodrigo Suárez, Dueñas y otros a quienes cita An- 
tonio Gómez (ad. 1, 40 de Toro, núm. 29), inclinándose a 
su opinión. Y aunque Rodrigo Suárez afirma que defien de 
la opinión común de los autores contra Bártolo, hay que re- 
conocer con Antonio Gómez que la opinión de Bartolo es 


mucho más frecuente. 


Estos autores prueban su opinión. Primero, por la 


l. quoties, C., de donat, quae sub modo. Pues < 


ha ley con- 
cede un derecho y acción al tercero, incluso antes de la acep- 


tación del gravamen, siendo así que la donación no acep 


tada no suele parir acción ni derecho, como consta por lo 
dicho en las disputaciones anteriores; por lo que, como el 
derecho y la acción adquiridos por una persona no pueden 
revocarse, se deduce que tal gravamen será irrevocable 
Diremos, no obstante. que ello sólo prueba que no po- 
drá revocarse efectivamente después de pasado el tiempo 
del cumplimiento, según lo que ya dijimos de acuerdo con 
los defensores de la opinión contraria. Pues sólo en dicho 
tiempo tendrá el te 


ro. un derecho pleno y acción para 
reclamar el gravamen, según llevamos dicho, mas depen: 


dientemente de que el donante no lo h 


según prueban los demás textos citados 


En segundo lugar, alegan los defensores de la se 


opinión la L1 


quí sine manumiss., donde el juriscon- 
sulto Paulo dice que si el esclavo fuese vendido con la con 
dición de que sea manumitido al cabo de cierto tiempo, que 
dará libre aunque el vendedor desista. Mas la glosa de 


Acursio responde que se refiere dicha ley al desistimiento 


posterior al plazo fijado, en el que el esclavo ha adquirido 


la libertad, por lo que ya,no podrá revocarlo. 
Por todo lo cual creo que la opinión de Í 


do la más común, y apoyándose en leyes más recientes, dele 


rtolo, sien 


ser aceptada. 

Observa Covarrubias (loc. cit, núm. 8 al final) que 18 
cuando el gravamen se haya puesto en favor de un here- 
dero del donante, será válida en todo caso la revocación, 
incluso después de pasado el plazo en que:debiera cumplir- 
se el gravamen, y aunque éste hubiera sido aceptado por el 
heredero! todo la cual es evidente por lo dicho en la dis- 
putación 196. 

Finalmente. observaremos que en el Reino de Castilla 
de acuerdo con el tantas veces citado Ordenamiento de A 


calá. todos están de acuerdo en que el gravamen impuest 
desde el momento en que haya sido aceptado a nombre del 
1 particular cualquiera, no podrá ya ser rev 


tercero por 


cado. E incluso según nuestra opinión y la de los demás 
autores que citamos en la disp. 263, por lo mismo que 
gravamen haya sido impuesto por el donante con ánimo a 
obligarse, no podrá ya ser revocado, aunque no haya sid 
1ceptado por nadie, ni se haya cumplido el tiempo en q! 
deba cumplirlo el donatario, como es evidente por lo dicho 


en la imisma disputación 


DISPUTACION CCLXVI 


51 TIENE FUERZA DE OBLIGAR LA PROMESA INTERNA 


Sumario 


1.—I) acto interior no transmite el dominio; y la “dona- 
ción hecha en el fuero interno no es válida, ni trans- 
fiere el dominio de la cosa donada. 

2 y 3.—Se prueba con dos argumentos. 

4—Para la transmisión del dominio es generalmente ne- 

cesaria la tradición. 

y 6.—Se refutan los dos argumentos propuestos. 

—Iis lícita la revocación de las promesas y donaciones 
puramente internas. 

—De si, prescindiendo de la disposición del Derecho ci 
vil, la donación interna obliga en el fuero de la con- 
ciencia, de modo que el donante o promitente esté 
obli 


que éste, por la fuerza de tal donación y promesa, ad- 


ado a manifestar al Jonatario la donación, y 


ste a los 


quiera un derecho a la cosa, como el que e 
bienes del difunto. 


9.—Se aprueba la sentencia afirmativa por séis argumen- 
tos, hasta el número 14. 
13.--Se propone la opinión negativa y se expone a Santo 


Tomás. 
16.—La promesa o donación solamente interna no tiene 
fuerza de obligar en el fuero de la conciencia, por De- 
recho natural, a no ser como condición, sin la cual no 
puede tener lugar su manifestación exterior. 3 
La promesa y las donaciones solamente internas obli- 
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gan en el fuero de la concienci: 
Derecho natural. 

18.—Se refutan los seis argumentos anteriores, de modo 
que ambas opiniones son bastante probables. -Item has- 
ta el número 21 


la, si sólo se atiende al 


mayno (dist. 15, q. 2, párr circa istum) y Tomás Ar- 
gentino (De matrimonio, q. 1) afirman rectamente que 
el acto puramente interno no transmite el dominio y, por tan- 


1 P ara empezar por la dificultad menor, diremos que Al- 
A 


to, si una persona dice en su interior: Dono esta cosa a Pe- 
dro, fo transmite su propiedad a éste. Sin embargo, se ayo- 
yan en argumentos débile 

2 En efecto, alegan lo siguiente. Primero, que el conse 
timiento interno de los cónyuges no basta para contraer 
matrimonio, sin que, por tanto, los cónyuges tengan mutuo 
poder sobre sus cuerpos; luego tampoco la donación inter- 
na de una cosa cualquiera es suficiente para transmitir su 
dominio. 

3 Segundo, las donaciones y los contratos dependen de las 
leyes civiles, para su validez, Es así que las leyes civiles sólo 
se refieren a los actos externos; luego la donación pura- 
mente interna es 


uficiente para transferir el dominio 

4 Mas la razón legítima en virtud de la cual el mero acto 
interno no transfiere el dominio es que, como vimos en las 
disputaciones 2 y 3, y consta por la 1. traditionibus, C., de 
pactis y la L quoties, C., de rel vendic. y otros textos leg; 
les, para la* transmisión del dominio es en gene al nec 
ria la tradición; y ésta es la razón de que no sólo la dona- 
ción o contrato interno, sino que tampoco los externos. 
transmitan en general el dominio, a no ser que se celebre 
la tradición. 

5 El primer argumento de Almayno y Argentino nada 
prueba, porque el matrimonio es un contrato bilateral, por 
lo que ambos consentimientos llevan la condición tácita de 
que consienta igualmente la otra parte; por cuya razón No 
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se juzga perfecto el contrato si no se expresa *l mutuo con- 
sentimiento y la mutu 


aceptación, pudiendo hasta enton- 
ces desistir del contrato cualquiera de los contrayentes, lo 


cua] ocurre en todos los contratos bilaterales. De modo que 
si una persona se obligara por un acto puraménte interno a 
casarse con una mujer, de modo que quisiera contraer gra 
tuitamente esta obligación, sería cuando propiamente esta- 
ríamos en el caso que nos proponemos estudiar en esta dis- 
putación, por no haber contrato bilateral, sino una simple 
promesa causada por liberalidad. 

Tampoco tiene valor el segundo argumento, porque las 
donaciones y contratos dependen de las leyes civiles única- 
mente en el sentido de que éstas pueden con justa causa in- 
validarlos, aunque sean válidos con arreglo al Derecho na- 
tural; pero no en el sentido de que ningún contrato o dd- 
nación pueda ser válido, si no se estableciera antes alguna 
ley civil que los regule y declare válidos. Pues prescindien- 
do de toda ley civil, y atendiendo únicamente al Derecho 
natural, son válidas las promesas, compras y ventas, per 
mutas y demás contratos, como es de suyo evidentísimo y 
lo reconoce la opinión común de los autores (1). 

Pasando ya a la cuestión propuesta en el título, confe- 
saremos que dicha cuestión tiene poca utilidad en la prác- 
tica. Como quiera que el Derecho civil, para el bien común 
del Estado, permite revocar las prome y donaciones 
mientras no sean aceptadas, aunque se hayan hecho ver 
balmente y por escrito, y, por tanto, manifestado al exte- 
rior, como consta por lo que llevamos dicho en la disp. 263 
y sig., es notorio que con mucha mayor razón, en virtud 
de la misma disposición del Derecho oivil, será lícito revo- 
car las promesas y donaciones meramente internas, cual- 
quiera que sea el vigor que tengan para obligar, si se atien 
de íinicamente al Derecho natural E incluso, como quie- 


(1 En estas dos afirmaciones está la esencia de la autocomía priva 
da bien cntendida, y de sus límites por justa causo. El pasaje es por de- 
más interesarte 

z= 
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ra que la facultad de revocar las donaciones mientras no 
sean aceptadas es universal, las excepciones que hace el De- 
recho civil, o sea cuando la promesa o donación se haga a 
ha de entenderse cuando dichas promesas 


una ciudad, et 
o donaciones hayan sido hechas externamente, pues de lo 
contrario, si fuesen meramente internas, han de creerse 
comprendidas dentro de 
revocar, Lo mismo cabe de 
tablecida en el Reino de Castilla por el Ordenamiento de 
Alcalá, cuyas palabras citamos en la disp. 26%, en toda la 
ley y, sobre todo, en aquellas palabras: “Pareciendo que 


quella autorización universal de 


r de la amplisima excepción es- 


alguno se quiso obligar a otro por promisión, etc.” Pues 
ello no puede saberse, si la promesa no se ha hecho exter- 
namente; por lo que respecto a la promesa meramente in- 
terna tiene aún vigor la disposición del Derecho civil común. 

Por tanto, si alguna aplicación tiene hoy día la cues- 
tión propuesta en la práctica, será únicamente cuando la 
promesa meramente interna sea en favor de alguna obra 
pía, y no se haya hecho voto, sino únicamente con ánimo de 
obligarse en favor de algún particular, y siempre de acuer 
do con la opinión que abrazamos en la disp. 263, según 
cual, en las promesas y donaciones en favor de obras pías, 
no tiene lugar la disposición del Derecho civil que permi- 
te en los demás casos revocar las promesas y donaciones, 


mientras no sean aceptadas, 
Por tanto, lo que tratamos de discutir en este lugar €s 
aten- 


si, prescindiendo de la disposición del Derecho civil, y 
diendo únicamente al Derecho natural, la donación mera- 
mente interna, según la cual alguien dijera entre sí: dono 
tal cosa mía a Pedro, o prometo a Pedro que le daré tal 
cosa, obligará o no en el fuero de la conciencia al donan- 
te o promitente, de modo que esté obligado a manifestar 4 
Pedro la donación o promesa hecha en tal forma, y a en- 
tregarle la cosa, si quiere recibirla y aceptar la donación 0 
promesa; en el sentido de que Pedro adquiera un derecho 
a la cosa por la fuerza de tal donación o promesa que se le 
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hace internamente, del mismo modo que el heredero testá- 
mentario O abimtestato lo tiene a los bienes del difunto por 
el mero hecho de su muerte. Pues aunque el heredero queda 
en libertad de adir, esto es, aceptar o repudiar la herencia, 
nuentras no la repudie efectivamente, tiene un derecho a 
ella, debiendo comunicársele y ofrecérsele, para que decida 
s1 le conviene o no su adición. 

Muchos autores, que no han atendido a la disposición 
antes citada del Derecho civil, desconociendola en absolu- 
to, han afirmado decididamente que la donación o prome- 
sa meramente interna obliga en el fuero de la conciencia, 
hallándose entre ellos Soto y Ledesma, en los lugares que 
luego veremos. Nosotros sólo discutiremos la cuestión den- 
tro de los términos en que la hemos planteado. 

Farece que puede probarse la tesis afirmativa. Prime- 
zo, porque las voces y escrituras son simbolos de los con 
ceptos, que no tienen fuerza de obligar más que en virtud 
del acto interior que expresan, y por la intención de la vo- 
luntad de obligarse y prometer (1); por cuya razón la Ins- 
tituta, de rermn divis., párr. per traditionem, Y en otros lu- 
gares, establece que “nada es tan conveniente con la equi- 
dad natural como cumplir la voluntad del dueño que quie- 
re 4ransmitir su cosa a otra persona”. Y, ciertamente, si 
a externa o de la donación quitas la voluntad 
s de obligarse, destruyes lá obligación 
la donación o promesa 


de la promes 
y la intención interna 
en el fuero de la conciencia; lueg 
meramente internas tienen de suyo fuerza de obligar en el 


fuero de la conciencia, no sólo cuando se hacen a Dios, sino 


también si se Nacen a un hombre. 


En segundo lugar, atendiendo únicamente al Derecho 


natural, no es necesario para la y 
vocabilidad, que sea declarada exter- 


positivo lo ha introducido así 


alidez de la promesa o do- 


nación, y para su 1rre 
namente, sino que el Derecho 


(1) En principio, porque, co: justa cousa y para cl Dien común puede 
el Derecho civ1 dar más valor a la voluntad declarada que a la verda 


dera, con) vimos. 


11 


340 LUIS DE MOLIXA 


para el bien comun, como condición generalmente requeri- 
da: sin que el Derecho positivo. haya concedido. a-las do- 
maciones que son válidas e irrevocables sin necesidad de 
aceptación dicho privilegio, por encima de su naturaleza, 
mi tampoco hubiera podido hacerlo, todo lo cual vimos ex- 


tensamente en la disputación 263. Luego si los signos ex 


ternos son necesarios para que obligue la promesa o dona- 
ción, es solamente porque de otro modo no hubiera podi 
do ser aceptada por el donatario, como no fuese el mismo 
Dios, que conoce los corazones; luego la promesa o donación 


ndo únicamente al Derecho na- 


meramente interna, atend 
tural, es válida e irrevocable, no sólo cuando se haga a 
Dios, sine también si se hace a un hombre. La consecuen 
cia es evidente, porque la aceptación no es necesaria aten- 
diendo únicamente al Derecho natural, para que obliguen 
la donación o promesa internas; y los signos, externos no 
<on necesarios más que para la aceptación y, por tanto, am- 
bos requisitos son condiciones introducidas por el Derecho 
humano, para que obligue la donación interna (1). 
Tercero. Si ayer por un acto interno has prometido algo 
a otra persona, o se lo donaste, y hoy se lo declaras ver- 
balmente, sin realizar ninguna nuev: 
ni confirmar la anterior, de este modo: Ayer te prometí 0 
doné tal cosa; tú di 


promesa o donación 


As si das por ratificada la promesa 0 
donación: ciertamente, si él acepta, permanecerás obligado: 
luego la promesa inte 
diendo únicamente al Derecho 
secuencia es evidente, porque la decla 


or, por su propia naturaleza y aten- 
tural, te obligaba. La con 


ación verbal que hi- 


ciste no fué promesa ni donación y, por tanto, no te obli 
ga; sólo fué el instrumento por el cual la promesa o dona 


(1) En prircipio, pues MoLiNA no da al contrat 
que tendrá = partir de Grocio y los suyos, La supremac: 
es por esencia, consecuencia del iedividualismo y de concebir el crden 
jurídico como algo que sólo sirve para hacer posibles las libertades de 
muchos. que han de coexistir necesariamente, En wna concepción Ob 
jetiva del Derecho, como es la de MoLrxa, el contrato es un medio más 
para la realización de la Justicia y del Derecho. 


4 trascender 
Y contrat 
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ción temor fueron exteriorizadas, lo cual era necesario 
para que el donatarió pudiera aceptarla; mas la aceptación 
es únicamente una condición introducida por +1 Derecho: ci: 
vil pará que obligue la donación, si se prescinde de la cual 
y se atiende únicamente al Derecho natural, obligará ¡gual- 


mente la donación, como hemos dicho y demostrado, 


Cuarto, la posesión se pierde por la simple voluntad de 
no poseer, cómo consta por la l. 1, párr. si vir., L 3, párr. in 
amittenda, y l. si quis, 2, párr. últ, ff. de acquir posses., de 
lo cual tratamos ya en materia de posesión, Análogamente 
se pierde el dominio por la sola voluntad de renunciar a el, 
cuando se abándona al mismo tiempo la posesión, aunqué 
no cuando ésta se conserve, como consta por la L si quis, 
párrafo últ. cit.,' y la glosa correspondiente; por cuya ra- 
zón, inmediatamente que el dueño dé por abandonada una 
cosa, pierde su dominio, pasando al primer ccupante. In- 
cluso sin acto interno de derelicción, se pierde el dominio 
por el ánimo cuasi habitual de abandonarlo, por cuanto el 
dueño se halla en'tal intención, que si se Je interrogase, res- 
pondería que deja la cosa libre al ocupante; por cuva ra- 
zón la leña de poco precio que al desbordarse los ríos lle- 
van consigo á gran distancia, de tal modo que puede pre- 

mirse que sus dueños no irán a buscarla, aunque sepan 
dónde está se tiene por abandonada, y pasa al primer ocu- 
pante; y las anclas abandonadas por sus dueños en los 
puertos; por no molestarse ni hacer gastos en recuperarlas, 
se tienen igualmente por derelictas, pasando al primer ocu 
pante que las extra Luego con igual razón la promesa 
w donación meramente interna será suficiente, atendiendo 
únicamente al Derecho natural, para que el donatario ad- 
quiera el derecho que explicamos a la cosa donada o pro- 
metida 

Quinto, aunque la promesa interna, digan algunos lo 
(ue quieran; no puede suponer mentira, ya que la mentira 
exige implicitamente declaración exterior, distinta de la ver- 
dadera intención: no- obstante, se dará infidelidad si no se 
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3 


cumple lo prometido, del mismo 


14 


15 


modo que la hay en el 


voto o promesa interna hecha a Dios, según aquello del 


Eclesiastés, 5: “Si algo has prometido a Dios, no te demo 
res en cumplirlo; pues al Señor le desplace el infiel y la 
promesa necia.” Luego, que la infidelidad es 
de suyo mala, si no hay 
cumplimiento, se deduce que la prome: 
do únicamente al Derecho natural, produce 
de cumplir lo prometido. 


Finalmente, la promesa inte 
si se confirma por juramento, aunque 


bajo pecado mortal al cumplimien- 


como quiera 
causa legítima que excuse de su 
interna, atendien- 
a obligación 


rior de cosa no ilítita. hecha 


a un hombre, ea me- 


ramente interno, obliga n 
to de lo prometido, y ello no sólo en relación a Dios, para 


evitar que sea testigo de una promesa falsa e infiel, sino 
también por relación a la persona a quien se ha hecho 


adquiere verdadero derecho a la cosa que se 
si bien 


tal 


promesa, que 2 
le debe, transmitiendo tal derecho a sus herederos; 
puede perdonar toda la obligación, liberando de este modo 
absolutamente de toda carga procedente de dicha promesa 
nto al que se haya obligado de este 


confirmada por jurame 
modo, como vimos más extensamente en la disp. 149 y 150 


Luego por un acto meramente interno, pue le el homb 
al Dere- 


obligarse en favor de otro. atendiendo únicamen 
cho natural en el fuero de la conciencia, derrumbándose 
por tanto, el fundamento de los que afirman que la promesa 
meramente interna no puede obligar, atendiendo únicamen 
te al Derecho natural y al fuero de la conciencia 

Santo Tomás (q. 88, art, 1.9) se inclina más bien a la 
opinión contraria. Dice, en efecto, que la promesa de 
hombre a otro hombre no puede hacerse sino por medio de 


1 


palabras o cualesquiera otros signos externos, mientras que 
a Dios puede hacer simplemente por decisión interna 
pues, como dice el libro I de los Reyes, 16, “los hombres 
ven las cosas aparentes, pero Dios conoce los corazones” Y 
en la IV, dist. 38, q. 1, art 1, q. 1, dice que no se puede 
uno obligar únicamente por su voluntad en favor de cual- 
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quiera, sino solamente en favor de Dios, que es quien co- 
noce las voluntades. Y ésta es la opinión más común: (1) 

No obstante, Ledesma trata de exponer a Santo Tomás 
como si éste quisiera decir que la promesa no se puede 
hacer a un hombre por un acto meramente interno, de modo 
que el que prometió pueda ser obligado al cumplimiento de 
la promesa, por ser necesaria para ello la manifestación de 
ésta. Hubiera podido también decir que Santo Tomás se 
refiere al estado de cosas que produce la disposición del De- 
recho positivo, que ha quitado la fuerza de obligar de tal 
promesa, que es lo que. al parecer, presuponen muchos de 
los defensores de esta opinión 

Entre los que han tratado mejor esta cuestión, Soto 
(De inst, IV, q. 3. art. 1 ad 1, y más extensamente en De 
iust., VW, q. 2, art. 1.ad 1), después de proponer varios de 
los argumentos antes alegados, aunque no con tanta fuerz 
como nosotros les hemos dado, cree que la cuestión es du- 
dosa y que ambas opiniones son probables. El se inclina 
más bien a que la promesa o donación meramente internas 
no tengan fuerza de obligar en el fuero de la conciencia, 
ni aun atendiendo únicamente al Derecho natural, a no ser 
como condición necesaria. Y de la misma opinión sido 
Vitoria en sus prelecciones sobre la 2.%-2.2 La única razón 
en que se apoyan es que siendo natural al hombre declarar 


sus intenciones por palabras u otros signos externos, la pro- 
mesa interna no podrá producir ninguna obligación mientras 


no se declare externamente. 

Ledesma (2.%-4.%, q. 18, art. 1, duda 13) se inclina más 
bien a creer que las promesas y donaciones internas obli- 
gan en el fuero de la conciencia, si se atiende únicamente 
al Derecho natural. Y yo creo que esta opinión la demues- 
tran suficientemente los seis argumentos alegados en su 
favor. Según ella, no solamente los votos internos, esto es, 
las promesas de un bien mejor hechas a Dios, obligan, pues 

(1) Parece bastante más razonable esta opinión de Saxro Tomás, que 
da su justo valer a la voluntad declarada. 


18 
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esto lo conceden todos, sino que también lo hacen las pro- 
mesas meramente internas en favor de obras pias, no hechas 
a Dios, sino a los hombres; de modo que si alguno entre 
sí prometiera una limosna de diez escudos a un pobre, o 
a una huérfana en particular cien escudos para su dote por 
razón de su pobreza, quedaría obligado. Y lo mismo cabe 
afirmar de las promesas puramente internas en favor de 
obras pías, si la opinión que seguimos en la disp. 263 fuese 
la verdadera; es decir, si las donaciones externas en favor 
de obras pías no pueden revocarse, aunque no hayan sido 
aceptadas. Porque si, como otros afirman, se pudieran re- 
vocar, con mucha mayor razón podrán revocarse antes de la 
aceptación las que sean puramente internas 

Aquel a quien satisfaga más la opinión contraria por la 
autoridad de Santo Tomás y aquella razón de que la promesa 
o donación, para obligar, deben, por su misma naturaleza, 
poder ser conocidas por la persona a quien se hacen, lo cual 
no ocurre en la donación puramente interna hecha a otro 
hombre, podrá objetar a los tres primeros argumentos: que 
si bien en la promesa externa la fuerza de obligar procede 


* de la promesa interna, en esta última falta la condición sin 


19 


20 


21 


la cual no surge la obligación, o sea la manifestación al ex- 
terior, por defecto de cuya condición no puede obligar 

Al cuarto se podrá observar que si bien el acto interno 
basta para perder lo que uno tiene, no, en cambio, pará 
transmitir un derecho a otra persona, si no se cumple la 
condición esencial de la manifestación externa. 

Al quinto se contestará que la infidelidad en la promesa 
interna supone la obligación de cumplir lo prometido; mas 
así como esta obligación se da en el voto interno, que + 
refiere a Dios, no, en cambio, en la promesa interna hecha 
a un hombre, por falta de una condición indispensable, que 
es su manifestación externa. De aquí se deduce que no exis. 
te infidelidad alguna en el incumplimiento de tal promesa. 

Respecto al sexto, no veo que se pueda decir otra cosa 


sino que dicha obligación, en orden a la persona en cuyo 
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favor se haya hecho la promesa confirmada por juramento, 
procede del juramento mismo, que obliga en relación a Dios, 
y que por esta razón, como algo accesorio al juramento y 
concomitante con él, resulta del acto meramente interno la 
obligación en favor de otro hombre (1). 


(1) Esta disputación es muy sigvificativa, MoLixa acaba por recono 
cer lx probabilidad,de dos tesis contradictorias, y él mismo facilita ar 
gumentos para las dos, Las materias morales son, fuera de los primeros 
principios y sus consecuencias inmediatas, solamente probables en la ma- 
yoría de los casos. De aquí la trascendencia de un buen arbitrio judicial, 
“que pueda y sepa captar en cada causa hasta el último matiz, fallando en 
fin según su bien formada conciencia. 


DISPUTACION CCLXVII 


HASTA QUÉ PUNTO DEBE SER DE 
LA PROM 


IBERADA Y ESPONTÁNEA 
ESA PARA QUE OBLIGUE 


Sumario: 


1.—Para que sea válida la estipulación o promesa es nece- 
sario que sea un acto humano plenamente deliberado. 

2.—Razón de esta exigencia. 

3.—Si la involuntariedad mixta que mueve a una promesa 
procede únicamente por ocasión de la maldad ajena, sin 
que nadie se haya propuesto conscientemente conseguir 

álida tal promesa. 

4—El miedo reverencial, si produce involuntariedad mixta, 
anula la promesa o estipulación. 


dicho: efecto, será 


3.—En el fuero de la conciencia, aunque el miedo no sea 
el suficiente para hacer caer a un varón constante, si 
efectivamente produce involuntariedad mixta, anula la 
promesa. 


P aia la validez de la promesa o estipulación (y lo mismo 
cabe decir en la donación completa). es necesario, en 
primer lugar, que sea un acto humano plenamente 
deliberado. Por esta razón, las promesas y estipulaciones de 
los que no tienen uso de razón son absolutamente inváli- 
das, como consta por el párr. furiosus, y el párr. pupillus, E, 
de inutil. stip., y la l. 4, Út 11 de la Partida V, siendo de 
suyo evidentisimo. 

Asimismo, si proceden de una persona que tenga uso de 
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razón, pero no son plenamente doliberadas, son también in 
s doctores comúnmente, 


válidas, como afirman, con razón, ) 
por no ser actos integramente humanos Obsérvese, no obs 
taria en materia de 


tante, que la plena deliberación, que | 


culpa grave para que el consentimiento fuese pecado mortal, 
como, por ejemplo, si una persona movida de súbita ira, 
pero sabiendo lo que hacía, hiriese gravemente a otra, bas- 


tará también para que la promesa, lo mismo si se hace a 


Dios que a un hombre, sea obligatoria. Creo que ésta es 


mejor regla que se puede dar para decidir si obli 
el voto o la promesa hecha a un hombre por razón de su 
deliberación. Por lo cual será rara vez nula la promesa ex 
terna por falta de deliberación plena. En todo lo cual está 
de acuerdo Navarro (cap. non dicatis, núm. 67, párr. addo 
decimo tertio, y Manual, cap. 12, núm. 24), probándolo doc- 


tamente 
[Ek también necesario para la validez de la promesa 0 
estipulación (y lo mismo cabe decir de la donación comple- 


, o violencia, 


ta) que no se haya obtenido por miedo, « 


causada por aquel a quien se hace la promesa o por cual 


quier otra persona que se haya propuesto lograr dicha pro- 


mesa. Ási consta en la 1 tít. 11 de la Partida V, y la 


l dolo, E., de inutil. stipul., declarándolo Santo Tomás en 


, 4 89, art. 7 ad 3 


Y Jo que afirma la 1 28 cit, que la promesa extraída 
por violencia, miedo o dolo, aunque se confirme por jura- 
mento, no obliga, es falso, sin duda alguna, de acuerdo con 
lo que dijimos en la disp. 149, y lo que afirma Santo To- 
más (ad 3 cit), a no ser que se relaje previamente el jura- 
ne 


to, O que se perdone la obligación de cumplirlo por la 
persona beneficiada. Véase Gregorio López en su comenta- 
rio a la misma ley. 
En 


h ambio, es verdad Jo que'añade posteriormente la 
misma ley; es decir, que si cesare después el miedo, dolo 
u violencia y el que promet 
rente no est 


cumpliere la promesa, el adqui- 


ará obligado a restituir lo así recibido; en el 
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fuero externo, porque se presume la voluntad de donar, con- 


firmando la promesa anterior; y así lo establece también la 
l. si per vim, C., de tis quae vi metusve cansa fiunt, Y tame 
bién en el fuero de la conciencia si consta el ánimo de cum- 


plir la prome 


y si se cumple involuntariamente, por 


el promitente creía erróncamente estar obligado a cum- 


rla o por otra causa análoga, el adquirente estará obli 


gado en el fuero de la conciencia a restituir lo que así hay 


recibido 
La razón de todo ello es, por una parte, que la equidad 
no sufre que nadie pueda sacar provecho de la iniquidad, 


ni para otra persona a quien trate de proporcio- 


r este medio; y así ocurriría si el que ha prome 
tido de este modo estuviera obligado a cumplir su promesa 
Por otra parte, esta involuntariedad mixta de la promesa 


causado por injusticia y por una persona que pro- 
cto; mas la voluntariedad mixta 
ansmitir el dominio o un derecho a otro pa- 


cura amente dicho efe 


no basta para t 
trimonio, sobre todo por mera liberalidad, como es de suyo 


Pero si la involuntariedad mixta, en virtud de la cual 


se hace una promesa, sólo toma ocasión de la maldad de 
otro que no tiene la menor intención de producir dicho efec- 
to, será válida la promesa. Por ejemplo, si una persona, ha- 
Már en peligro de ser muerta injustamente por otra, 
hace un voto a Dios para que la libre de este peligro, será 


válida tal promesa, porque, aunque la produce el miedo, su 
involuntariedad sólo procede de la muerte injusta inminen 


te, a manera de ocasión. Y análogamente sería válida la 


promesa en virtud de la cual se prometiera algo a otro hom 
bre para librarse del mismo peligro por medio de su ayuda 
porque también esta involuntariedad no sería intencionada, 


sino que únicamente tomaría ocasión de la maldad de otro, 


Asimismo, cuando el miedo sea causado justamente, será 
inque se haga 


válida la promesa, aunque proceda de él, y 
ala misma persona que causa el miedo. Así, si una persona 
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tra para que perdone una justa pena a él 
será válida la promesa, con tal que el que 
cerlo, y a recibir en cambio 


promete algo a o! 
mismo o a otro, 
perdona tenga el derecho de ha 

tal premio o recompensa. 
Hemos de hacer dos observaciones: Primera, que tam- 
bién el miedo reverencial, que es el que tienen con frecuen- 
cia el hijo o la hija a su padre, 
sirviente o el vasallo a su señor, el clérigo al Obispo y el 
a a causar involuntariedad mixta, 


la' esposa al marido, el 


tiberto al patrono, si 1h 
anula la promesa o estipulación, como se deduce de la LT, 
párr. quod onerandae, al final, y su glosa, ff. quarión rerum 
uctio non datur. Porque el miedo reverencial se equipara 
con razón en este punto al miedo causado por amenaza Así 
pron, 7), Navarro (Ma- 


lo afirman Silvestre (verb. restit., 
y cap. non dicatis, núm. 67). Véanse 


nal, cap. 12, núm. 3: 
también los textos y autores que él cita. 

Segunda, en el fuero de la conciencia, aunque el miedo 
no sea: bastante para hacer decaer a un varón constant si 
efectivamente ha producido involuntariedad mixta en la pro- 


mesa, la anulará, como rectamente observa Silvestre (pron. 7 
cit.), porque para 


cit. y sigo), de acuerdo con Navarro (párr. 
la nulidad de la promesa lo que interesa es si ha habido 0 
no involuntariedad mixta. Mas en el fuero externo, cuando 
el miedo sea leve, no bastando para impresionar a un varón 
constanje, no bastará para anular la promesa, porque Se 
presume que un miedo tan leve no causa involuntariedad * 
mixta, como dice rectamente N 


varro (loc, cit.) (1). 


(1) En toda esta matería se ve hasta qué punto racstro Derecho ac 


tual está empapado de esencias cristianas, que dulcificaron el extrema lo 
rigor de muchas disposiciones del Derecho romano clásico, 


DISPUTACION CCLXVIHN 


DE 51 FS VÁLIDA LA PROMESA O ESTIPULACIÓN DE COSA 
INCIERTA, DE UN ACTO AJENO, DE COSA SAGRADA O PÚBLICA 
O DE UN MOMBRE LIBRE 


Sumaurie 


1.—Cuando se promete algo tan incierto que ni siquiera por 
medio de las circunstancias se puede llegar a saber qué 
o cuánto es, será inválida la promesa. 

2.—Cuando por urbanidad y para complacer, más bien que 
para obligarse, se ofrece algo en términos generales, no 
surge obligación. 

3.—En las promesas hechas en términos generales habrá de 
juzgarse en el fuero externo por las circunstancias cuán- 
do se han hecho con verdadero ánimo de donar y cuán- 
do solamente por urbanidad y para complacer y 
Si alguien promete un acto de otra persona, será inútil 
la promesa. Item por Derecho de Castilla. 
Quid si el que ha prometido procurar que otra persona 
haga determinada cosa, ha sido, negligente en procu- 
rarlo. 
Se proponen cinco casos, en los cuales obliga la pro- 
mesa de un acto ajeno, 
La promesa de cosa sagrada o religiosa, lo mismo que 
de cosa pública destinada al uso común de todos, es 
absolutamente inválida S 

-—Cuatro observaciones respecto a la promesa de cosa sá- 


grada. 
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or lo que toca a la primera cuestión, cuando se pro- 
meta algo tan incierto que ni aun por las circunstan- 
cias se 'pueda llegar a saber qué o cuánto es lo prome- 
tido, será inválida la promesa o estipulación, sobre todo si 
conforme al rigor de las palabras, el que prometió pudiera 
hacerlo de modo que el cumplimiento fuera ¿nútil para la 
otra persona; así, si se promete trigo sin determinar la can- 
tidad, se cumpliría entregando unos cuantos granos, o si se 
promete un animal, bastaría entregar una mosca u otro ani- 
mal de escaso valor para cumplir la promesa. Y análoga- 
mente, edificar una casa, sin expresar el lugar ni la mag- 
nitud, etc. Así se deduce de la /. triticum L ata stipulatus, 
in princ., ff. de verb. oblig.; l. 2, párr. si quis insulam, ff. 
quod certo loco; párr. gener., ff. de iure dotium; 1, 1. tt 11 
de la Partida V, y otros textos legales, Pero si el yerno ha 
estipulado con su suegro que la dote se le pagará determi- 
nado día, designado por el suegro libremente, establece el 
párr. gener. que será válida, no obstante, la estipulación; 
pero no'se estará al arbitrio del suegro, sino que deberá en- 
tregar una dote adecuada a la cuantía de sus bienes y al 
estado del yerno, considerando todas las demás circunstan- 
cias. La razón que allí se da es que el padre obligado 
a dar esta dote a sú hija, aunque no haya precedido estipu- 
lación alguna. 

Mas cuando conste por las circunstancias concurrentes lo 
que se quiso prometer, habrá obligación, incluso en el fuero 
externo, de pagar lo prometido, aunque las palabras sean am- 
biguas y, ateniéndose únicamente al rigor de ellas, el cun 
plimiento fuese inútil, como consta en la 7. triticum cit. Mas 
en el fuero de la conciencia deberá estarse a la intención 
del promitente, y siempre que éste haya querido prometer 
algo útil, estará obligado a ello en el fuero de la concien- 
cia. Mas en el fuero externo, si la persona a quien se hizo 
la promesa se remite al juramento del promitente, esta á 
obligado éste a cumplir la promesa según su intención Y 
la glosa marginal a la !. friticum, de acuerdo con el Arce- 


LOS SEIS LIBROS DE LA JUSTICIA Y EL DERECHO 353 


diano y otros, afirma que por equidad canónica la persona 
a quien se haya hecho tal promesa podrá siempre pedir que 
decida el arbitrio de un varón prudente lo due en casos 
semejantes debe pagar el promitente. Véase sobre todas es- 
1 s lo que dijimos en la disp. 98 acerca de la 
cuestión semejante del legado de cosa: incierta (1. 

Cuando la promesa se haga más bien por urbanidad y 
para complacer que con ánimo de obligarse, ofreciendo algo 
cn términos generales, no surge obligación. Por ejemplo, si 
una persona pide algo y otra se lo otorga, añadiendo a con- 
tinuación: Ya sabes que todos mis bienes te pertenecen y 
«ue puedes hacer con ellos lo que quieras; o sin que nada 
se le pida dijese; Todos mis bienes están para tu obsequio 
y puedes hacer de ellos lo que quieras. Así lo afirma el Pa- 
normitano (cap. cum venissent, de inst., Múm. 5), y Felino 
(cap. cum iuromento, de homicidio), con Navarro (de datis 
et acceptis, mon. 11, núm. 23) y otros a quienes él cita, ba- 
sándose en el cap. cum venissent cit., y en otros textos aná- 
logamente citados por Navarros 

Obsérvese, no obstante, que en estas obligaciones expre- 
sadas en términos generales, habrá de juzgarse en el fuero 
externo, por la forma de hablar, la cualidad de las personas 
y las demás circunstancias concurrentes, si la promesa se ha 
hecho zon verdadero ánimo de donar, o únicamente por ur- 
banidad y para complacer, sin ánimo de donar. En efecto, a 
veces ni siquiera lo que se ha pedido en particular se consi- 
derará donado por la promesa general, mientras que Otras 
veces, en realidad ha de juzgarse prometida en términos ge- 
nerales lá autorización para tomar de los bienes propio. lo 
que se quiera. Creo que nó hay otra regla mejor en este pun- 
to, que el pradente arbitrio según las circunstancias. De- este 
modo se pueden concordar Navarro (loc. cit), que afirma 
«que lo pedido en particular se considera donado por la pro- 


cuestion: 


(1) MoLixa reconoce, pues, que en el fuero externo civil mo siempre 
se puede atender a '2 verdadera voluntad eterna, sobre todo siendo cla- 
ros los términos de la «Jeclaración La seguridad jurid'ca lo exige. 

23 


Qs 
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mesa general, y Antonio Gómez (Var, Resol., Ul, cap. 4, nú- 
mero 3 al final), que lo niega. En el fuero de la conciencia, 
en cambio, deberá estarse a la intención del promitente, para 
decidir si lo hizo con ánimo de donar, o únicamente de com- 
placer y hablar con urbanidad (1). 

Por lo que toca a Ja segunda cuestión propuesta, afirma: 
remos que si se promete un acto de otra persona, es nula la 
promesa o estipulación. Así, si Pedro promete a Francis 
que Juan le dará ciento, o que Juan le hará esto o aquello, 
será inválida tal promesa. Pero si Pedro promete a 
co que él se encarga de procurar que Juan le dé o le haga 
esto o aquello, será válida tal promesa, porque ya lo que se 
promete es un acto propio, como es el procurar otro acto de 
Juan, Así consta en el párr. si quis alientón, y párr. versa 
vice, Í., de inutil. stipul.; 1. stipulatio ista, in princ., l. ita sti- 
pulatio, párr. 1; 1. inter stipulantem, L si ita stipulatus, párr. 
1. ff. de verb oblig.; 1, últ., párr. últ., ff. si certimn petatur, 
y L 11, tit HT de la Partida V. Y así lo afirman Covarrubias 
(cap. quamvis pactum, part 2, párr. 5, núm. 1), y los auto- 
res, en general, citados y seguidos, entre otros, por Gama 
(Decis 32, núm. 2). 

No obstante, actualmente en el Reino de Castilla, en vir- 
tud del Ordenamiento de Alcalá, “existe la misma oblig 
cuando uno prometa un acto ajeno, que si hubiera prometido 
hacerlo él mismo, quedando así derogada, y con razón, aque” 
la sutileza del Derecho común. Así consta, porque según di- 
cha ley. no se admite Ja excepción de haber prometido un he- 
cho ajeno. como se deduce de aquellas palabras que citamos 
en la disp. 254: “o que se obligó alguno que daría otro. 0 
que haría alguna cosa”, y lo mismo afirma Gregorio López 
(ad. L rt citd. Y Covarrubias (núm, 1 cit) (de acuerdo con 
la glosa al cap. Eleutherins, dis. 91) de acuerdo con el Pa- 


ancis- 


ción 


(1) MoLixa insiste en esta primacía de la voluntad declarada, 21 re- 
vés de L que ocurre en el fuero de la cocciencia, Es evidente, por lo de 
más, lo bien fundado de su posición al sostener que em todas estas cucs- 
ticnes es muy superior un buen arbitrio 2 todas las reglas generales, que 
“uunca pueden ser completas 
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normitano, Felino y otros a quienes cita, dice que lo mis- 
mo ocurre por equidad canónica, e incluso en las causas ma- 
trimoniales por Derecho civil. 

Y si el que prometió que procuraría que otro haría cual- 
quier cosa o, en general, por Derecho de Castilla y por equi- 
dad canónica, el que haya prometido un hecho ajeno (asi como 
en el fuero de la conciencia en cualquier parce, como dice 
Covarrubias, ibíd., núm. 2, si al prometer el acto ajeno en- 
tendió obligarse de este modo) fuese negligente en el cum- 
plimiento, se le obligará a cumplirlo él mismo, y si no pudie- 
re hacerlo, a indenmizar los daños y perjuicios causados por 
consecuencia al incumplimiento, Así consta en la L 11 cit. de 
las Partidas, de acuerdo con Decio y otros citados y segui 
dos por Gama (núm, 2 cit.), y mucho más copiosamente por 
Covarrubias (ubi supra, núm, 3 y sig.). Pero si el promitente 
ha hecho lo que estaba de su parte para que el ctro complic- 
se, y no ha dependido de él, sino de algún impedimento le- 
gítimo que no se hiciera más, afirma la opinión más común, 
citada y seguida por Gama, Gregorio López y Covarrubias 
(loc, cit), que no tendrá obligación alguna, basándose en la 

últ., párr. penúlt,, ff. ad legem Rhodiam de iactu maris, y 
otros textos legales. E incluso si hubiere prometido alguna 
indemnización, no estará obligado a pagarla, por no haber 
transgredido la obligación a cuyo cumplimiento se vinculó 
con una sanción penal 

Mas cuando haya prometido no solamente procurar el 
acto ajeno, sino también lograrlo y conseguirlo, me satisface 
la opinión de Covarrubia (núm. 3 cit. y sig. y los den 
autores que él cita) (digan lo que quieran otros en contrario), 
o sea que estará obligado a la indemnización de daños y per- 
juicios, o a la sanción penal, si la hubiere, siempre que no lo 
consiga; pues cuando hay cláusula penal se entiende que ésta 
sustituye a la indemnización de daños y perjuicios en caso 
de incumplimiento. Y esto es lo que terminantemente está- 
blece la 1. cit: de Castilla. Lo cual ha de entenderse, no ob: 
tante, a no ser que conste por las circunstancias que el p 
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mitente no quiso obligarse a nada en caso de no conseguirlo, 
sino que únicamente afirmó que procuraría con sus ruegos y 
astucia lograr el hecho ajeno, y para demostrar la voluntad 
y diligencia que pensaba poner en ello, hubiera puesto tales 
cláusulas. 


En el fuero de la conciencia debe: 


estarse siempre a la 
intención del promitente, a no ser que supiera ciertamente 
que no iba a conseguirlo, o lo dudase, decepcionando de este 
modo con su promesa a otra persona, moviéndola tal vez 
hacer un contrato oneroso que de otro modo no hubiera otor- 
gado. Por ejemplo, podrá ocurrir que alguien tome por es- 
posa a una mujer, por habérsele prometido obtener para dl 
un empleo del Rey, llegando a convencerle de la certeza de 
ello, siendo así que el promitente no la tenía; en tal caso, es- 
tará obligado a indenmizar el valor que hubiera representa- 
do dicho empleo. Véase sobre todo esto Maranta (disp. 
que está casi de acuerdo en todo con nosotros (1). 


7) 

Por Derecho común existen algunos casos en que obligo 
la promesa, aunque sea dde acto ajeno. Primero, cuando el 
promitente se haya obligado a una sanción penal en caso de 
incumplimiento. No estará obligado a' indemnización de da 
ños y perjuicios, a no ser que la haya prometido expresamen- 


te, pero sí al pago de la pena. Así consta por, la 1. stipulatio 
ista, in princ., vers, últ 


ff. de verb. oblig., y párr. versa vice 
1, de inutil stipul:, afirmándolo la glosa al párr. sí quis ali: 
E, eod» tít. La razón es que, como observa rectamente Coví- 
rrubias (loc. .cit.), lo que entonces se promete no es un acto 
ajeno, sino el propio, si la tercera persona no hace lo prome 
tido. Y propiamente no se trata aquí de una sanción penal 
sino de una compensación de que el otro no quiera hacerle 
Por lo que la pena se deberá aunque no haya intervenido 
culpa alguna, 

Segundo, cuando se haya prometido algo que deban hi- 
ser los herederos del promitente, los cuales están obligados ? 


hacerlo, como consta por la 1, 11, tit. Ti dela Partida V, y la 
(1) Cir. el Estudio Preliminar. 
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+ lt, C., de contrahenda stipul., donde se establece también 


que si alguno prometiere que al morir mandará edificar una 
casa para otra persona, será válida la promesa, debiendo cum- 


plirla los herederos, Lo mismo establece el párr. ita autem, 1 
de inutil stipul. 


Tercero, si alguno prometiere en juicio que otro tendrá 
por ratificado algún acto, será válida la promesa, y si la otra 
persona no comparece para ratificarla efectivamente, el pro- 
Mitente estará obligado a indemnizar los daños y perjuicios. 
Asi consta por la ley citada de las Partidas; la /. quoties quid, 
ff. de verb. oblig., y la. l. 2, ff. rem ratam habere. La razón, 
según Covarrubias (loc. cit., núm, 7), es que en estas estipu- 
laciones el Derecho presume que quien promete un acto aje- 


ho se compromete a indemnizar los daños y perjuicios cau- 
sados en caso de incumplimiento. 


Cuarto, en la promesa o estipulación de que el patrimonio 
del pupilo quedará indemne, como consta por la L 11 cit de 
las Partidas, y la I. praetoriae, ff. de practor. stipul. 

Quinto, cuando se haya prometido por juramento el he- 
cho ajeno, pues, entonces, debiendo presumirse que no se 
Quiere incurrir en perjurio, debe creerse que se prometió lo 
que estaba en su mano, o sea el procurarlo. Así lo afirma la 
adición a la glosa al párr, si quis alium, [., de inutil. stip.; el 
Panormitano, Felino y la opinión común, citada y seguida 
por Covarrubias (cap. quamwvis pactum, part. 2, párr. 5, nú 
mero 2), y Gregorio López (l. 11 cit.). Véase sobre estos y 
algunos otros casos la glosa al párr. si quis alium cit. 


Por lo que toca a las demás cuestiones propuestas, dire- 
mos que la promesa de cosa sagrada o religiosa e igualmen- 
te de cosa pública, destinada al uso común de todos, todas las 
cuales, de acuerdo con lo que dijimos al final de la disp. a 
y en la disp. 69, no pueden ser poseidas por la persona a quien 
se prometen, es absolutamente inválida. Lo mismo cabe” de- 
cir de la promesa de entregar como esclavo un hombre li- 
bre. Así lo establece el párr. 1, 1., de inutil. stip.; l. inter sti- 
pulantem, párr. sacram., ff. de verb. oblig., y la-1. 22, út. 11 
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de la Partida V. Y aunque cualquiera de estas cosas cuya 
promesa es inválida cambie de naturaleza jurídica, pasando 
de pública a privada, o de hombre libre a esclavo, la promesa 
seguirá siendo inválida, y no se convalida. Y si la cosa en el 
momento de ser prometida podía serlo válidamente, aunque 
después cambie de estado, adquiriendo <l esclavo la libertad 
o pasando la cosa que era privada y profana a pública o 
sagrada, quedará anulada tal promesa. Todo ello consta en 
el párr, neque implenti, y párr. ¡tem contra, L, de inutil stip 
1 inter stipul., párr. sacram, ff. de verb, oblig.. y la 1. 22 cit. 
Respecto a las promesas de cualesquiera otras cosas que no 
“ puedan ser poseídas por la persona favorecida, sobre si es 
válida o no tal promesa, cabe decir lo mismo que dijimos al 
final de la disp. 196 sobre los legados de estas mismas cosas. 
8 Haremos algunas observaciones más. Primera. que si el 
esclavo es libertado por el mismo cue lo prometió. o análo- 
gamente, la cosa privada pasa a pública o sasrada por su 
culpa, anulándose de este modo Ja promesa, subsistirá la obli- 
gación de indemnizar su valor, como es avidentísimo de suyo, 
y se deduce del párr. ¡tem contra cit. 

Segunda, si la cosa es en parte sagrada, y en parte no, 
como ocurre en un cáliz respecto a la plata,.o en casos análo- 
gos, será válida la promesa de cosa sagrada, en la parte que 
no lo sea. Asi lo afirma la glosa al párr. 1, verb. relig. instit., 
de imutil, stipul. 

Tercero, aunque la promesa de un sepulero es inválida 
por ser el sepulcro cosa sagrada, la promesa o donación del 
derecho de sepultura, o de enterrar los muertos en un se 

+ pulcro, será válida, análogamente al legado de estos dere- 
chos, que pueden ser poseídos por un laico, como afirma- 
Oran la disp. 188, de acuerdo con Molina (De primoo.. 
lib. 1, Cap. 24, núm, 35 y sig.). Mas aunque el derecho de 
sepultura se puede conceder, prometer, donar y legar, no 
se puede, en cambio, vender, por equipararse a las cosas 
sagradas, a los efectos de ser simonía su tráfico, como cons- 
ta por el cap. postguam, XIII, q. 2, y la Lor, út 13 de la 
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Partida 1, afirmándolo Gregorio López en su comentario 
y Molina (loc, cit, núm. 40).* 

Cuarta, aunque la promesa de entregar un hombre li- 
bre o una cosa sagrada o pública, es inútil, si a título one- 
roso, es decir, en compensación a otra prestación, se pro- 
metiere alguna de estas cosas, el promitente estará obliga- 
do a indemnizar los daños y perjuicios, es decir, a abonar 
el lucro cesante por consecuencia de que el esclavo no lo 
sea, ni la cosa resulte comerciable; estando obligado a res- 
ponder del mismo modo que en caso de evicción (1). Así lo 
=firma la glosa al párr. 1, 1. de inutil. stip., Gregorio Ló- 
pez en su comentario a la |. cit.. y cománmente los auto- 
res. Pero si la promesa se hiciere a título lucrativo, no e: 
tirá obligación alguna. a no ser que se hiciera dolosamen- 
te y se produjesen algunos daños. 


(1) Motixa se afirma en su defersa del interés contractual negativo, 
siempre que se le presenta ccasión para ella 
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sume la condición tácita de si nacieren O fueren percibidos, 
pues de otro modo no se deben, a no ser que por culpa del 
promitente no nazcan O no se puedan percibir: cuya culpa 
ha de ser grave, si la promesa es gratuita, como establece 
la ley citada de las Partidas, que dice que el promitente 


2 


lo) 


responderá únicamente de dolo: luego también de la culpa 
lata, que se equipara al dolo. Todo lo cual tratamos en la 
disp. 200, al hablar del legado de cosas análogas. Y, por lo 
que se refiere a la promesa, consta en la 1, 20, tit. 21 de la 
Partida V; 1. interdum, y L. inter stipulantem, párr. sa- 
eram., vers. si stipulatus, ff. de verb. oblig. 

Los frutos prometidos han de entregarse cuando lle- 
guen al estado conveniente para que ello pueda hacerse, 
como consta en la 1. 20 cit. Donde dice rectamente Grego- 
rio López que los frutos deberán entregarse cuando suela 
hacerse por la costumbre, según su clase. Los partos de los 
animales no deben ser separados de la madre y entregados 
hasta que ello pueda hacerse sin peligro; y como quiera que 
el hijo de la esclava puede ser amamantado por otra mu- 
jer, deberá serlo por su propia madre mientras no se pue- 
da encontrar otra, debiendo después ser lactado y educa- 
do a expensas del donatario, todo lo cual deberá éste pa- 
gar al dueño de la esclava, si no se pudiera encontrar otra, 
siendo necesario que lo atienda su propia madre. 

Por lo que toca a la segunda cuestión, cuando la cosa 
prometida sea individualmente cierta, siendo igualmente 
cierto el plazo en que deba entregarse, si perece antes de 
dicha fecha sin culpa del deudor (que igualmente será cul- 
pa lata cuando se trate de promesas gratuitas, según lo que 
dijimos poco antes), perecerá para el acreedor, sin que €l 
promitente tenga responsabilidad alguna. Así consta por la 
l. penúlt.. Ff. de solut., 1: 18, út. 11, y 1. 9, tít. 14 de la Par- 
tida V, de acuerdo con otros textos legales, y por la ra: 

zón evidente de que sólo aquella cosa era la que se debía. 

Si algo quedare de la cosa, de Ja misma naturaleza de 
la que tenía anteriormente al perecimiento; Y. gT., si la cosa 
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prometida era una nave o una casa y quedasen tablas, le- 
ños o piedras, todo ello se deberá al a E po 
dijimos la OA á al acreedor, según lo que 
O 2 . 194 LEO al legado de cosas seme: 
» Lero si'lo que quedase fuera de distinta naturaleza, 

por ejemplo, las carnes del animal prometido, creo que no 
se deberán al acreedor, según lo que allí mismo dijimos, 
perteneciendo al promitente, . 

Lo mismo cabría decir si no hubiera un plazo fijo para 
pagar la cosa cierta prometida individualmente, cuando mu- 
riere antes de ser reclamada, sin culpa lata del promitente. 
Mas cuando la cosa está determinada individualmente, y se 
ha prometido a plazo fijo, si muere después de dicha fe- 
cha: o cuando la cosa prometida sin plazo fijo perece des- 
pués de haberla reclamado razonablemente el acreedor, si 
el promitente no se ha visto legítimamente impedido de en- 
tregarla y, por tanto, ha incurrido en culpa no haciéndolo, 
estará obligado a pagar su valor. Todo lo cual consta en 
la 1, 18 cit. y otros textos legales. Mas si hubiere algún le- 
gítimo impedimento, de modo que no _fuere culpable por 
no entregarla a tiempo. perecerá para el acreedor, como es- 
tablece la misma ley, y la Z quod te miht, ff. si certum pe- 
tatur y L últ, párr. pen., ad L. Rhodiam de ¡actu, de acuer- 
do con la 1 cum res, in princ.. ff. de legat., Y afirmándo- 
lo Bártolo y otros a quienes citan y siguen Gregorio Ló- 
pez (1. 12 cit.) y Covarrubias (cap. quamwis pachum, part. 2. 
párrafo 5. núm. y y sig.) 

Análogamente sucederá cuando se haya prometido una 4 
parte indeterminada de un todo determinado, si este todo 
perece. Así. si se promete un modio del trigo que se trans- 
porta en una cierta nave, y perece ésta, no existirá obliga 
sí se deduce de la /. in naz ff. locati. Pues 
azón que cuando se haya prometido una 


ción alguna. Á 
existe la misma Ti 
cosa determinada. 

Cuando la cosa prometida sea un esclavo individualmen- 5. 
lo, y el promitente, antes de haberse constituido 


te determinad od 
delito del esclavo con- 


en mora, le mata, si lo hace por un 
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tra el promitente, que mercciere tanta pena, no existirá res- 
ponsabilidad civil alguna; v. gr, si le mata por hallarle en 
adulterio con su mujer, o en concubinato con su hija, como 
consta en la L 19, tit 11 de la Partida VI. Lo cual es in- 
dudable si lo hizo por autoridad pública, y la ley citada lo 
afirma incluso cuando la haga por propia autoridad” Lo 
cual no carece de probabilidad, porque si se tratase de un 
esclavo ajeno, no estaría obligado a pagar <u valor, pu- 
diendo, con razón, objetar que era una pena merecida, sien- 
do justo que todo el daño que haya causado con tal homi- 
cidio le sea perdonado por pública autoridad en compensa- 
ción a la gravísima injuria recibida del esclavo, para que 
los demás hombres se abstengan en adelante de tales deli- 
tos. Además, cuando el esclavo era suyo y lo ha prometido 
* gratuitamente a otro, no pudo obligarse por su voluntad a 
que si tuviera que matarle por tal causa, estuviese obligado 
a indemnizar su valor al donatario. Y esto es, sin duda, lo 
que quiso establecer aquella ley de Castilla. 
Cuando Ja cosa prometida sea individualmente indeter- 
minada, el promitente no se libera por el hecho de que pe- 
tezcan muchas cosas de la misma especie que él tuviera, por 


caso fortuito; así consta por la 1. incendinm, C., si certumo. 


petatur. IExceptúase el caso de que caiga en tal estado de 
pobreza que haya de creerse que no pretendió obligarse en 
tal caso, según lo que diremos en la disp. 262, de la lícita 
revocación de la promesa. 

Obsérvese, finalmente, que cuando una MENO: a se obligue 
bajo sanción penal a pagar algo a plazo fijo, sea una cosa 
individual determinada, sea indeterminada, y sea o no cier 
ta en especie o sólo en el género, si no pudiere cumplir sin 
culpa de su parte, por surgir un impedimento o perecer, de 
acuerdo con lo que llevamos dicho, la cosa prometida, el 
promitente no estará obligado a pagar la pena, porque el 
ideudor se excusa de las penas, aunque sean convencionales. 
cuando el incumplimiento no dependa de él, como recta- 
mente afirma, con otros autores, Covarrubias (cap. quamvus 
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pactó, part, 2, párr, 5, núm. 4 y sig.), digan otros lo que 
quieran en contrario, Exceptúase el caso de que se pacte 
expresamente que en cualquier caso exista la obligación de 
pagar, de modo que ya no tenga el carácter de verdadera 
pena, sino solamente su nombre, siendo una forma de in- 
demnizar, exigible aun sin culpa, Mas ha de verse en cada 
caso si permaneciendo la obligación de pagar Ja deuda prin- 
cipal, tal pena tendrá o no el carácter de usura, siendo por 
tanto ilícita, pues no podrá admitirse, ni en concepto de pena 
ni en compensación al daño emergente o al lucro cesante. 
ni por ningún otro justo título, Mas si hubiere algún justo 
título para ello, podrá justamente ser exigida y recibida 


DISPUTACION CCLXX 


DE LA PROMESA DE P. 
LAS PROPIAS E 


AR LAS DEUDAS AJENAS, O DE PAGAR 

PLAZO DIFERENTE O EN LUGAR DISTINTO, 

Y DE LA PROMESA DISYUNTIVA O COPULATIVA, Y DE COSA 
INCIERTA POR DETERMINADAS RAZONES 


Sumario: 


1.—Cuando alguien haya prometido que pagará las deu- 
das de otro a un tercero, contrae obligación civil, aun- 
que la promesa se haga entre ausentes, por carta o de 
cualquier otro modo, dándose acción contra él. 

2.—Las palabras del promitente han de ser suficientemen- 
te expresas. 

3-—Quid si una persona se constituye deudor a sí mismo 
y a un tercero 


1.—Quid cuando la promesa sea disyuntiva; es decir, de 


dos y más cosas. A 
3.—La opción es del donatario, cuando la disyunción se 
haya puesto manifiestamente en su favor, 
d cuando se haya prometido una cosa individual- 
pero sin que esté claro cuál es. 


actamente entre dos o má 
—Cuando el promitente haya hablado de una cosa, mien- 
tras que la otra persona ha creido que le ofrecía otra, 


será inválida la estipulación. 
£—-Ouid cuando en la estipulación una parte pide cien y 
la Otra responde que le dará cincuenta. Ñ 
9.—Si el peticionario ha aceptado, aunque nada haya di 
cho, comprendiéndolo asi el promitente, estará obli- 


368 LUIS DE MOLINA 


LOS SEIS LIBROS DE L$ JUSTICIA Y EL DERECHO 369 


gado, en el fuero de la concienci. a dárselo. Y lo mis- 
mo en el fuero externo, en el Reino de Castilla. 

10,—Si el promitente y el estipulante han convenido en la 
cosa convenida, es válida la promesa, aunque sea equi- 
voco el nombre del lugar designado para el pago. 


de neo que Fui y ote es 
: , Aunque Francisco no consienta, el que haya 
prometido en esta. forma deberá pagar solamente la mitad. 
Todo lo cual se halla establecido expresamente en los tres 
textos citados. 

Cuando la promesa sea de dos o más cosas, pero dis- 4 
yuntivamente, v, gr., Te prometo darte a uno de mis es- 
clavos, Pánfilo o Sticho, a no ser que en la promesa se deje 
la elección a la persona favorecida, será el promitente quien 
podrá elegir el que más le convenga; como es de suyo evi- 
dentísimo, y se deduce de la 1, stipulatus sum Damiam, ff. 
de verb, oblig., y consta en la 1, 2, párr, Scaevola, ff. de co 
quod certo loco, y en la 1. 23, tit. 11 de la Partida V. 

Si antes de cumplir esta promesa pereciera una de las 
cosas, el promitente deberá entregar la otra, como consta 
por la 1. Stichum, párr. 1, ff. de solutionibus; L 2, párr. 
Scaevola, ff. de eo quod certo loco; l. statu liberum, párr. 
últ., ff. de leg. IL; l. cum is qui, in princ., ff. de condict. 
in deb., y 1. 23, tit. 11 de la Partida V. Respecto al caso de 
que si la cosa perecida era la de menos valor; o si el pro- 
mitente tiene mayor necesidad de la otra. cosa, se plantea 
la cuestión de si podrá satisfacer ofreciendo el valor de la 
cosa perecida. A mí me parece verdadera la opinión afir- 
mativa, cuando la cosa no haya perecido por culpa del pro- 
mitente, y así lo afirma la glosa al párr. Scaevola cit. verb, 
sola, unida a la adición marginal, y lo prueba la [. cum res, 
párr. sed si Stichus, ff. de leg. I, abrazándola Gregorio Ló- 
pez (ad, 1. 23 cit.). Mas cuando perezca por culpa del pro- 


1 UANDO alguien haya prometido a otro que le pagará la 
$ deuda que le deba un tercero, aunque la promesa se 
haga entre ausentes, por carta, por internuncio, o de 
cualquier otro modo, y, por tanto, aunque no haya estipula- 
ción alguna, sino solamente un nudo pacto, surge una obli- 
gación civil y la acción correspondiente, aunque la deuda 
primitiva sólo fuese natural y careciese de acción en el fuero 
externo. Análogamente, si prometiere pagar una deuda pro- 
pia del mismo promitente, pero en día y lugar distintos de 
los previamente establecidos, Así consta en el párr. de coms- 
tituta, 1, de actionibus; ff. y C. de constituta pecunia. y L. 3, 
tit. 11 de la Partida V. Y este caso fué de los que citamos 
en la disp. 255, entre los que, por Derecho común, tienen 
acción los nudos pactos, por privilegio del Derecho. 

2 Adviértase, no obstante, que para que tal promesa tenga 
acción en el fuero externo es necesario que conste suficien- 
temente por las palabras del promitente que quiso obligar- 
se, pues si sólo dijera: Se te pagará integramente la deuda 
de Pedro, o algo semejante, de modo que sea dudoso, si 
pretendió obligarse a si mismo o no, no tendrá obligación 
en el fuero externo de pagar por consecuencia de estas pá- 
labras, Así consta expresamente en la Auténtica sí quando, 


C., de constituta pecunia, y en la Auténtica ut cum, párr ad z del pr ; 
hoc aliud, y en la l. 3, tit. 11 de la Partida V. mitente, podrá el acreedor o contentarse con el precio, sino E 
Veamos el caso del que se ha constituído deudor por reclamar la única cosa que permanezca, como e ES $ 
otro diciendo: Prometo que yo, o Francisco, te pagaremos samente en la 1. Stichum, párr. 1, ff. de solutionibus, os E 
después que el promitente haya designado la cosa perecida 


la deuda de Pedro. Si Francisco consiente, ambos deberán 


pagar; pero cada uno la mitad solamente. Si Francisco no com 
siente, el que haya hecho tal promesa responderá de la to- 
talidad. Pero si la promesa se hace copulativamente, en esta 


para entregarla, pereciese efectivamente sin su culpa, no es- 
tará obligado a entregar la remanente, ni tampoco el precio 


Z A ie 
de la que pereció, pues ésta perecerá para la persona a quien 
il 24 
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se haya hecho la promesa, como es de suyo evidente, y lo 
afirma el párr. Scaevola cit. 

Obsérvese que si una persona dijese: Te concedo uno O 
dos carros de leña de mi almacén, o algo semejante; o: Te 
permito que la extraigas de allí, la opción corresponde al 
donatario, por cuanto es evidente que la disyunción se ha 
puesto en su favor, por lo que después de haber retirado 
uno de los carros, no podrá el dueño impedirle que saque 
otro. Así lo afirma Maranta, con muchos otros que cita 
(L. si acto, núm. 41). 

Cuando se haya prometido una cosa singularmente de- 
terminada, pero es dudoso cuál es exactamente entre dos o 
más; v. gr., si el promitente tiene dos esclavos del mismo 
nombre; por ejemplo, Pánfilo, y dijese: Te prometo a mi 
esclavo Pánfilo, sin que se pueda deducir de las circunstan- 
cias concurrentes cuál fué su intención. Entonces la opción 
corresponde al promitente o a sus herederos (1. qui ex plu- 
ribus ff. de verb. oblig., y 1. 23, tit. 11 de la Partida V). Y 
yo creo que si en este caso una de las cosas pereciere, no 
estará obligado el promitente a entregar la otra, sino que de- 
berá estarse a su Juramento, para saber cuál es la prome- 
tida. Si hubiera muerto y se ignorase en absoluto si prome: 
tó la: cosa perecida o la que queda, no hay duda que ésta 
deberá repartirse entre la persona a quien se hizo la promesa 
y los herederos del promitente. La razón es que la obliga- 
ción del promitente no comprendia ambas cosas, como ocu- 
rre en la promesa disyuntiva o alternativa, sino únicamente 
sobre una de ellas, si bien se ignora cuál es. Mas en el fuero 
de la conciencia, cuando el promitente está cierto de la cosa 
prometida, si quiso obligarse a entregar la que pereció, no 
tiene obligación alguna; pero si quiso entregarse la Otra, 
deberá hacerlo por entero, como es de suyo evidentísimo. 

Obsérvese que cuando el promitente haya querido pro- 
meter una cosa, mientras que el que se la pidió se referia 
a otra, será inválida la estipulación celebrada, y también la 
promesa, como consta por el párr. si de alia, T., de inutil. 
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stipul.; l. inter stipulantem, párr. 1, 1. contin. párr. 1, tf. 
de verb. oblig.; 1. 26 y 27, tit. 11 de la Partida V. La ra- 
zón es que para la validez de la estipulación es necesario 
que estipulante y promitente convengan en una y la misma 
cosa, pues de otro modo no habrá contrato perfecto sobre 
ninguna de las dos, ni siquiera el nudo pacto constituido 
por la promesa de uno y la aceptación de otro. Así, si uno 
pide el esclavo Pánfilo, y el otro contesta: No; pero te daré 
a Sticho, será inválida la promesa y la estipulación, a no 
ser que el estipulante acepte inmediatamente a Sticho. Así 
lo prueba el párr. si de alta, L, de inutil. stipul., y en la 
L 27 cit. , 

Por esta misma razón, si el estipulante pregunta de un 
modo absoluto: ¿Prometes que me darás diez?, y el otro 
contesta, bajo condición: Prometo dártelos si llegan este año 
las naves de la India, a no ser igualmente que el estipulante 
acepte inmediatamente tal promesa condicional, será inváli- 
da: la promesa y estipulación. Así consta por la l. 1, párr. si 
quis simpliciter, ff. de verb. oblig., y en la 1 26 cit. Y lo 
mismo si se pide una cosa determinada, v- gr., Pánfilo, y el 
¿tro contesta que le dará a Pánfilo o a Sticho, a no ser que 
el estipulante acepte inmediatamente la promesa alternativa. 
O también si precede la estipulación de varias cosas alter- 
nativamente y se contesta otorgando “una determinada de 
ellas, lo cual será inválido si no se acepta inmediatamente; 
asi, la l inter stipulantem, párr. si stipulante, ff. de verb. 
oblig., afirmándolo Antonio Gómez (Var. Resol., 11, cap. 9, 
numero 4). 

No obstante, si una persona pide cien, y el otro le con- 
testa que de dárá cincuenta, será válida la promesa respecto 
a estos cincuenta, aunque no se haga nueva aceptación, por 
cuanto se promete una parte de lo que se pedía en la esti- 
pulación. Análogamente, si una persona pide un caballo y 
una yegua, y el otro le contesta que le dará un caballo. será 
válida la promesa respecto al caballo, por cuanto se conte- 
mía dentro de la petición. Mas si pidiéndose ciento contes- 
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taro el promitente: Te daré ciento cincuenta, si no se acep 


tan inmediatamente estos cincuenta, será inválida la prome- 
sa respecto a ellos, aungue no a los cien que se han pedido 
y prometido. Asi consta por la l, 1 párr. stipulanti, y párr 

sed mihi, ff. de verb. oblig.; párr. quotiens, L, de inutil 

stip., y 1.24 y 26, tit 11 de la Partida V. Por tanto, cuando 
dice el párr. praeterca, T., de inutil. stipul., que no es válida 
la estipulación si se piden diez y se contesta: te daré cinco 
o si se piden cinco y se contesta: te daré diez, ha de enten 
derse, nu respecto a los cinco que se incluyen en los diez, 
pues en ellos convienen el estipulante y el promitente, sino 
respecto a los otros cinco en que discrepan. 

En el fuero de la conciencia, creo que si el peticionario 
ha aceptado, teniéndolo por bueno, aunque nada haya con- 
testado, .y así lo ha entendido el promitente [lo cual siem- 
pre deberá presumirse cuando ello fuera útil para el primero, 
según la reg. qui lacet, de regulis iuris, VI, que debe enten- 
derse en sentido favorable al que calla], esta 
promitente a cumplir, según lo que dijimos en la disp. 264 

Creo que lo mismo será verdad en el fuero externo del 
Reino de Castilla, por el tantas veces citado Ordenamiento 
de Alcalá, y por Derecho canónico, en el cual no es necesa- 
ria la solenmidad de la estipulación; en lo cual está de acuier- 
do Antonio Gómez (Var. Resol., TI, cap. 9, núm. 1, conc. 1 
y 2), diga lo que quiera Gregorio López (1. 26 cit,, glos. últ.) 
en contrario. 

Creo que lo mismo ocurriría cuando uno pidiera bajo 


4 obligado el 


condición y el otro se lo otorgara puramente; o si se pidie 
bajo un cierto plazo y el otro lo otorgase en tiempo m%s 
breve, diga lo que quiera en contrario Antonio Gómez (n'ú- 
mero 4 cit, conc. 2), pues presumimos que el promitente 
se quiso obligar, y siendo favorable la promesa al peticiora- 
rio, más aún que lo que pedía, no hay duda que tácitamente 
habrá aceptado la promesa. E incluso creo que deberá est 
blecerse lo mismo cuando se pida absolutamente y se otor- 
gue. bajo condición, o cuando se pida a breve plazo y *e 
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suadan en absoluto de que el peticionario ha aceptado t 
tamente lo que se le concedió, aunque se le negara lo que él 
pedía, a pesar de todas las sutilezas del Derecho romano. 

E inclusive, «citando la estipulación fuera alternativa 


la respuesta fuera de una cosa determinada; o, al caño, 
la estipulación fuese de una cosa determinada y la promesa 
ea disyuntiva. Obsérvese que si bien en todos estos casos 
será inválida la estipulación, de no seguir inmediatamente 
la aceptación del peticionario, será válida no obstante la sim- 
ple promesa tácitamente aceptada, 

Obsérvese, finalmente, que si el estipulante y el promi- 
tente han convenido en la cosa prometida, pero cl lugar 
designado para el pago es equívoco, refiriéndose uno a un 
lugar y el otro a otro sitio, será válida la promesa. Y si 
hubiere conjeturas sobre a qué lugar verosimilmente debie- 
ran referirse, de no ser por el dolo del promitente, como 
éste no puede aprovecharle, deberá ser obligado a pagar en 
dicho sitio, como establece la 1. quoties in stipulationibus, y 

1 glosa, ff. de verb. oblig., y la L 25, Ut. 11 de la Parti- 
da V. Pero si la cosa fuese totalmente dudosa, deberá ele- 


cirse el lugar más favorable al promitente, según la |. sem- 


per in stipul., ff. de reg. iris. 
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DISPUTACION CCLXXI 


DE LA PROMESA DE COSA IMPOSIBLE, ILÍCITA O CONTRA LAS 

BUENAS COSTUMBRES, QUE DIERA OCASIÓN DE RUINA ESPIRI- 

TUAL, Y DE ESTA ÚLTIMA CUANDO SEA CONFIRMADA POR 
JURAMENTO 


Sumario 


1—Para que obligue la promesa es mecesario que lo pro- 
metido sea posible, pues nadie se puede obligar a lo 
imposible. 

2.—Exceptúase el caso de que la cosa proceda de hurto y 


perezca. K 
3.—La impos ilidad de Derecho, divino o humano, anula 
la promesa 
4.—Si lo prometido es, en parte, lícito y en parte ilícito, 
o en parte posible y en parte imposible, estará obliga- 
do el promitente a cumplir la parte lícita y posible 
5.—En la promesa pródiga hay obligación de cumplirla en 
la parte que no represente prodigalidad, pero no en 
el resto. 
6.—La promesa que se oponga a algún Derecho o a las 
buenas costumbres es nula 
7.—Son nulos los pactos según los cuales una persona dis- 
pense a otra de toda responsabilidad por hecho o dolo 
futuro de modo que no pueda exigirsele 
8.—Se refieren varios pactos y promesas inválidas. 
as nulidades no deben extenderse más allá de los 
términos expresos del Derecho humano. 
10.—Plantéase la cuestión de si los pactos y promesas que 
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sean nulos por Derecho humano obligan por la fuerza 
del juramento a su observancia, cuando sean confir- 
mados de este modo, 

11.=-El pacto o promesa confirmados por juramento obli- 
gan, aunque sean nulos por Derecho humano, con tal 
que por Derecho humano no sea nulo también el ju- 
ramento que los confirme, 

12-—De sj tales pactos confirmados por juramento, hechos 
a Dios, obligan cuando no sean de cosa buena, 

13.—Si el juramento es nulo por Derecho humano, aunque 
estos pactos se celebren con un hombre, no tiene fuer- 
za alguna, 


14.—Se refuta el argumento en contrarjo, basándonos en los 


varios sentidos en que una cosa se puede oponer a las 
buenas costumbres. 

15.—De lo que debe opinarse de la remisión del hurto o del 
dolo antes de que tengan lugar. 

16.—De si cuando se dispense a una persona de rendir cuen- 
tas de su administración, en el pasado o en el futuro, 
se entiende remitida la culpa leve y la levísima. 


17. —El hecho de que se dispense a una persona de rendir 


cuentas de su administración no impide que se le pue- 
da exigir todo lo que debiera entregar por acción real, 
Si no se hubiera hecho tal dispensa. 


ARA que la promesa obligue, es necesario que lo prome- 
tido sea posible, pues nadie puede obligarse a lo impo- 
sible; así la 1. imposibiliwm, ff. de reg. iuris; reg. nemo 

potest,, de reg. iuris, VI; 1., de ímutil. stipul., in princ., y 1, 21, 
Út 11 de la Partida V. Por esta razón, si una persona prome- 
te una cosa determinada singularmente, que hubiera perecido 
al hacerse la promesa, o antes del tiempo del pago, será nula 
la promesa, por ser imposible el cumplimiento de lo prometido. 
Así consta en la Instítuta, de inutil stip., in princ, y 1 21 cit. 

Exceptítase el caso de que la cosa proceda de hurto y haya 
perecido. Entonces, si el ladrón la promete a la persona que 
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tenía derecho a ella, después de su perecimiento, como quiera 
«ue el ladrón estaba ya constituído en mora, y la debía ya, 
¿unque no hubiera habido estipulación, por haberla adquiri- 
do injustamente, será válida tal estipulación y promesa al 
efecto de que el ladrón esté obligado a pagar su valor a di- 
cha persona. Lo mismo ocurrirá siempre que el deudor de 
vna cosa por cualquier título se haya constituído en mora al 
perecer la cosa, como consta por la 1, inter stipulantem, pá- 
rrafo Stichum, ff. de verb. oblig.: 1. promissor Stichi, ff. de 
const. pecunia, y L penúlt. y últ., ff. de condict. furt. Pero 
si antes de que la cosa robada pereciese, su dueño celebrase 
estipulación con el ladrón, en que éste se la prometiera, obli- 
zándose de común acuerdo a entregarla tal día, y antes de 
llegar éste pereciese la cosa, lo hará para el dueño, sin que 
el ladrón tenga obligación alguna; ya que al celebrarse aque- 
lla estipulación o promesa aceptada, dejó el ladrón de estar 
en mora, Lo cual consta expresamente por la 1. scire, párr. úl- 
timo, ff. de verb. oblig. 

Del mismo modo que la imposibilidad de hecho de que 
acabamos de tratar anula la promesa, así también la imposi- 
bilidad de Derecho, sea dívino o humano. Por esta razón. la 
promesa de cosa mala, ya lo sea de suyo, ya por prohibición 
dlel Derecho positivo, es de suyo nula, según el párr. quod 
turpi, 1., de inutil. stipul.; 1: generaliter y l. veluti, ff. de 
verb. oblig.; reg. non est oblig. y reg. in malis, de reg. iuris, 
lib. VI, y cap. in malis, XXII, q. 4. Ya que supondría cón- 
tradicción estar obligado a una cosa ilícita; pues entonces lo 
ilícito sería lícito, habiendo sino perplejidad, pues haciendo 
una cosa pecaríamos, y no haciéndola, también, todo lo cual 
es absurdo. De todo ello tratamos extensamente en la dis- 
putación 94. 

Obsérvese que si lo prometido es en parte lícito y en par- 
te ilícito, o en parte posible y en parte imposible, el promi- 
tente estará obligado a cumplir la parte lícita y posible, por- 
que “lo útil no es viciado por lo inútil”, como establece la 
reg. utile, de reg. iuris, lib. VI. 


ol 
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Algunos ponen el ejemplo de la promesa pródiga, di- 
ciendo que en este caso existiría obligación en cuanto a la 
cantidad que no represente prodigalidad alguna, pero no en 
cuanto al resto. Mas yo creo que dicho ejemplo es falso, pues 
si bien la promesa se hace por liberalidad, y no por deuda, 
una vez que se ha hecho, su cumplimiento y ejecución no se 
hace ya por liberalidad, sino por obligación y por justicia, 
si la promesa era tal que obligue en justicia; o por hones- 
tidad. si la promesa sólo obligaba por honestidad moral sin 
dar más derecho que el que resulte de ésta, de acuerdo con 
loque llevamos dicho, Y como en la ejecución no hay pro- 
digalidad alguna, ya que se trata del cumplimiento de un 
contrato, al que está obligado el promitente por justicia O 
por equidad moral, dicha promesa obligará en conciencia Y 
en el fuero externo, aunque la promesa se haya hecho pró- 
digamente o con pecado venial; debiendo reprocharse a sí 
mismo el promitente la imprudencia y la culpa prometidas 
al prometer tanta cantidad, pero sin que esto pueda perju- 
dicar el derecho adquirido por el donatario en virtud de tal 
promesa. Del mismo modo que si. dicha donación pródiga 
se hubiera perfeccionado inmediatamente por la tradición, 0 
poco después, esto no podría ser perjudicado por la prodiga- 
lidad; pues el donatario no estará obligado a restituir lo que 
pródigamente se le haya dado. Si fuera verdadero el ejem- 
plo que refutamos, se seguiría que si una joven noble y rica 


_que haya celebrado esponsales contra la voluntad paterna 


con un prometido villano y pobre, no estaría obligada a cum 
plir su obligación al no poder hacerse la ejecución sin eS 
cándalo de otros y perjuicio de la misma joven, habiendo 
prometido con pecado e incluso con prodigalidad, siendo así 
que tal cosa no se puede sostener, por oponerse a la práctica 
de la Iglesia. Pues si bien la joven ha obrado pródigamente Y 
ha hecho mal al hacer tal promesa, su prometido ha adquí” 
rido un derecho en justicia, por la fuerza de los esponsales. 
SA la joven, uúna vez supuesta la promesa, no obrará mal cum- 


LOS SEIS LIBROS DE LA JUSTICIA Y EL DERECHO 379 


pliéndola, sino que incluso obrará bien, por estar obligada a 
ello a Justicia, y pecaría mortalmente si no cumpliera. 

No sólo es nula la promesa cuando su cumplimiento su- 
ponga la transgresión de algún derecho, y, por tanto, un pe” 
cado mortal o venjal, sino también toda promesa o pacto que 
se oponga a las buenas costumbres, dando manifiesta ocasión 
de pecado, o posibilidad de perjuicio a las costumbres que 
deben existir en toda República bien organizada, 

Por la primera razón, son nulos de pleno derecho los pac- 
tos y promesas en virtud de los cuales una parte dispensa a 
otra del hurto o dolo que cometa en el futuro, sin que se le 
pueda exigir responsabilidad, Así, si una persona celebrase 
con su administrador, con un vendedor o un gestor de nego- 
cios un pacto, según el cual, no deban responder de dolo o 
hurto cometido en su tráfico, pues dicho pacto o promesa 
será nula de pleno derecho, por oponerse a las buenas cos- 
tumbres, dando, además, manifiesta ocasión de pecado al ad- 
ministrador, etc., sin que pueda permitirse en ningún Estado 
bien organizado. Pero si una vez cometidos el hurto o el 
dolo, son remitidos por la persona perjudicada, será válido 
su perdón, pues ello no da ocasión de ruina espiritual, sino 
que sólo condona las deudas contraídas y los delitos come- 
tidos. - 

Análogamente será inválido el pactar la no responsabi- 
lidad por las injurias que hayan de inferirse en el futuro, o 
por la violencia igualmente futura; pero no la condonación 
de la injuria ya causada, o la dispensa del dolo cometido en 
la administración de los bienes de sus hijos, que haga el tes- 
tador al tutor o curador, Así consta por la.l. si uns, párra- 
fo illud, y párr. pacta, ff. de pactis; L. pacta quae, C., de 
pactis; 1. quidam, in princ., y Su glosa ff. de administ. tul. 
(aunque la /. ita autem, párr. Tulianus, disponga otra cosal. 
y hal 29, tit. 11 de la Partida V. 

Análogamente, si una persona, invitando a otra a come- 
ter un hurto u otro delito, le prometiese pagar la pena en su 


17 
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lugar, si fuere condenado por tal delito, como establece la /. si 
u reo, párr. últ., ff. de solut. 

Por la segunda razón son nulas las 
pactos: 


siguientes promesas y 


La promes 


de no revocar el testamento o de morir abin- 
testato, como vimos en la disp. 151. 

Si una persona estipula con otra la entrega de una can- 
tidad, en lugar de ser instituido heredero, será nula tal pro 
mesa, como consta por la l, stipulatio hoc modo, ff. de verb. 
ublig., por cuanto pone trabas a la libertad de testar. 

La donación de todos los bienes presentes y futuros es 
igualmente nula, porque priva del derecho de libre disposi- 
ción testamentaria, como veremos en su lugar. 

El pacto referente a los bienes de una persona en vida, 
con la condición de que lleguen a pasar a alguno de los pac- 
tantes, es nulo, a no ser que lo autorice el dueño presente de 
los bienes, como consta en la l. últ., C., de pactis. 

El pacto de una sanción penal para el que no cumpla los 
esponsales es también nulo, como consta en el cap. gemma, 
de sponsalibus, por cuanto los matrimonios deben ser libres, 
y esto disminuye la libertad. 

Son'análogamente nulos otros pactos y promesas seme- 
jantes, de que trataremos en sus respectivos lugares, de to- 
dos los cuales podría fácilmente seguirse perjuicio para las 
buenas costumbres y lo que pide el bien común en toda Re- 
pública bien organizada, como 


va en parte dijimos en la dis- 
putación 151, por cuya razón son nulos por Derecho hu- 
mano (1). 


Obsérvese, no obstante, que como quiera que el objeto 
dde todos est 


s pactos y promesas no es de suyo malo, ni, por 
tanto, tales convenciones y promesas son de suyo inválidos 
y nulos, sino únicamente por la disposición del Derecho hu- 
mano, no deben extenderse por analogía más que a los ca- 
sos expresamente prohibidos por el Derecho positivo, Care 


(1) Tédos los casos: evumerados pueden cocsderarse coma aplicacio 
nes legítimas de la teoría de la cansa cion. 
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ce, pues, de valor el argumento de haber igual o mayor ra- 
2Ón para que sea nulo otro pacto, ni que los inconvenientes 
de uno sean mayores o menores que los de los otros, para 
concluir por ¡malogía. Pues el que el Derecho humano anule 
< prohiba un acto cualquiera no es suficiente para que por 
lo mismo los casos análogos se juzguen prohibidos o anu 
ladós, sino que se requiere, además, la prohibición efectiva 
del Derecho positivo, y mientras ésta no tenga lugar, no hay 
prohibición ni nulidad, 


Plantéase la duda de si los pactos y promesas que por las 10 


dos razones explicadas son írritos y nulos por Derecho hu- 
mano, obligan, no obstante, cuando sean confirmados por ju- 
ramento. Muchos, basándose en el carácter de estos pactos y 
promesas, que el Derecho declara contra las buenas costum- 
bres, creen que aunque se confirmen por juramento no pro- 
ducirán obligación alguna, lo cual, en parte, tratamos ya en 
la disputación 151. Pues el juramento prestado contra las 
buenas costumbres no es obligatorio, como consta en la reg. 
non est obligatorium, de reg. iuris, lib. VI, ¿ 

No obstante, hemos de establecer en este lugar la siguien- 
te regla universal, a la cual referiremos las siguientes cues- 
tiones que se plantean. Si la promesa o pacto Se hacen con 
un hombre y se confirman por juramento, obligan, aunque 
sean nulos por Derecho romano, por las dos razones expli- 
cadas, con tal que el Derecho humano no anule tambi é el 
juramento que los confirma. De modo que cuando el jura- 
mento no sea nulo por Derecho humano, para que la prome- 
sa o el pacto confirmados por juramento no obliguen al cum- 
plimiento, siendo hechas a un hombre, es necesario que sean 
de cosa mala, esto es, prohibida por el Derecho humano y 
no basta que la promesa misma y el pacto estén prohibidos, 
sino que es necesario que la misma ejecución y el objeto de 
la promesa o pacto se hallen prohibidos, como dijimos en la 
disputación 151 (1). 


CO Esta tesis resume toda Ja disparatada doctrina del gran Motixa 


i j £to promisori mesta 2 todos sus principios de la 
en materia de juramerto prorpisorio, op! 
esencia del Derecho civil 
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sta regla está de sobra demostrada, si se atiende a lo 
«que «uyimos en la disputación 151 cit., unido a las dos ante- 
cedentes, donde la confirmamos respecto a la promesa de 
no revocar el testamento, y en algunos otros casos, con toda 
seguridad; existiendo la misma razón en los restantes que 
comprende, Podemos decir, además, que no se opone menos 
a las buenas costumbres la promesa de intereses usurarios ad 
un usurero, o de una cantidad a un asesino para evitar que 
nos mate injustamente, dinero que ninguno de ellos puede 
recibir sin culpa mortal y obligación de restituirlo, ni estas 
promesas son menos inváalidas que las restantes que se opon” 
gan a las buenas costumbres; mas es así que dichas prome- 
sas hechas al usurero o al asesino, si se confirman por jura- 
mento, como vimos en la disputación citada; luego también 
las demás, cuando se hagan a un hombre y cuando por De- 
recho humano no sea nulo el juramento que Jas confirma. 

Dijimos que estos pactos y promesas confirmados por 
juramento obligan, si se hacen a un hombre; porque si se 
hacen a Dios, teniendo el carácter de voto confirmado por 
juramento, y no son de cosa buena, o, aun siéndolo, impiden 
algún bien mayor, no obligan, por cuanto Dios no quiere 
cosas indiferentes, ni tampoco que se le prometan, impi- 
diendo un bien mayor, como ya vimos en la: 
nes citadas, 

Añadimos a continuación: con tal que el juramento que 
los confirma no sea también nulo por Derecho humano; por- 
que de lo contrario, aunque tales pactos y promesas se há- 
gan a un hombre, no toman fuerza del juramento, como vi- 
mos en la disputación 149, poniendo un ejemplo del Conci- 
lio de Trento (sesión 25, cap. 16), donde se anulan las re- 
nuncias y obligaciones, incluso en favor de obras pías, he- 
chas por los novicios antes de su profesión, aunque se con” 
firmen por juramento, si no se hacen con autorización del 
obispo, o de su vicario, dentro de los dos meses inmediata- 
mente anteriores a la profesión, etc. Añadimos también «el 
ejemplo de los Derechos de Portugal y Castilla, donde son 


tres disputacio- 
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nulas las obligaciones y contratos, si se refuerzan por jura- 
mento, para evitar que las causas seglares pasen al fuero ecle- 
sIástico. 

AT argumento propuesto por la mayor parte de los que 
se oponen a nuestra tesis, objetaremos que en dos sentidos 
se puede decir que una cosa se opone a las buenas costum- 
bres. Primero, en sentido preciso y estricto, lo que se opone 
al Derecho divino o humano, siendo pecado, por lo menos, 
venial. Segundo, en sentido lato. aunque de suyo no sea pe- 
cado, lo que puede fácilmente perjudicar las buenas costum- 
bres que conviene que se observen en toda República bien 
organizada, como explicamos en la disputación 151. Y cuan- 
do el Derecho afirma que los pactos y promesas de que trata- 
mos en nuestra regla se oponen a las buenas costumbres, em- 
plean esta locución en sentido lato; mientras que la regla ca- 
nónica que establece que el juramento prestado contra las 
buenas costumbres no es obligatorio, la toma en sentido es- 
tricto, como lo que se opone a las buenas costumbres, consti- 
tuyendo «pecado. y 

Dijimos anteriormente que si una vez cometido el hurto 
o dolo en la administración o en cualquier otro asunto se per- 
donasen, será válida esta remisión; porque ello ro da ocasión 
de ruina espiritual, como ocurriría si se remitiese el dolo o 
el hurto antes de ser cometido, como consta ¡Expresimenio 
en la 1. si unus, párr. illud, con su glosa, y el párr. pacta, 
ff. de pactis. Ma ha de observarse que cuando alguien haya 
tenido la administración de otro o haya gestionado sus ne- 
yocios, o ha tenido con él alguna sociedad o cualquier otro 
asunto, y es dispensado de la obligación de E 
de su gestión; o, celebrada la partición, eS liberado E 
volución de alguna cosa, prometiéndose, además, de A 
S sirá en adelante por tal concepto, no supone de suyo 

e exigirá en ade z AS 
si ha habido hurto o dolo en la al ; 
sino que se podrá reclamar, a no ser que € 


ción o negocio, 
4 mente, o que 
dolo o el hurto cometidos se condonen expresamen! 1 


¿rmil a su 
la liberación se haga en tales términos, que se deduzc: 


condonación, 


15 
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ficientemente que se han perdonado inclusive el hurto y el 
dolo. Asi consta en la /. 3, fratres, ff. de pactis; L quidam 
discedens (aunque otra cosa disponga la /, ita-autem, pórra- 
fo Inlianus), de admúnistr. tut,; 1, Aurelio, párr, Caius, ff. de 
lib. legat., y la l, 30, tit. 11 de la Partida V. Y ello es verdad, 
aunque la liberación o promesa se hayan confirmado por ju- 
ramento, como dice rectamente Covarrubias (Var. Resol. 11, 
cap. 14, núm, 1), porque el juramento sólo confirma lo que 
se haya comprendido dentro de la liberación o promesa. Pero 
si se remitiese a un depositado la culpa remitida en su depó- 
sito, se considerará remitido el dolo y la culpa lata, pues la 
de entenderse que se le quiso donar algo, y él solamente res- 
pondía de dolo y de culpa lata, como veremos en su lugar. 
Así consta por la 1. si unus, párr. illud y su glosa ff. de 
pactis. 

16 Ha de observarse que aquel a quien se dispense para 
el pasado o para el futuro de rendir cuenta de su administra- 
ción e en cualquier otro negocio, se le considera perdonada 
la culpa leve y levisima, como rectamente observa Covarru 
bias (cap. 14 cit, núm. 3), que es lo que significa dicha re- 
misión, que es permitida por el Derecho, aunque se refiera 
al futuro. 

Mé Finalmente, observaremos que una vez hecha a una per- 
sona la liberación de la obligación de rendir cuentas, ya sea 
por última voluntad del testador, ya por cualquier otro me- 
dio, ello no impide que se le pueda exigir igualmente todo lo 
que debiera entregar por acción real, si no se hubiera hecho 
dicha liberación. E incluso si además de esto de que debía 
rendir cuentas tenía alguna otra deuda en favor de la mis- 
ima persona, podrá ser compelido a pagarla. Así se deduce 
de la 1. Aurelio, párr, Caius; 1. Aurelins, párr. Maevia, Y 
l.. creditor debitori, párr. Titia, ff. de lib. legút. Véase Cova- 


rrubías (cap. 14 cit), que trata extensamente estas cues 
tiones. g 


DISPUTACION CCLXXII 


DE LAS CAUSAS QUE 
DE 14 


HACEN LÍCITO EL INCUMPLIMIENTO 
PROMESA ACEPTADA 


Sumario: 


1.-—Para que exi 


a la obligación de cumplir wma promesa, 

no debe cambiar el estado jurídico de las personas ni 
de las cosas. y 

2.—La mutación de las cosas exime del cumplimiento de 
la obligación, si es de tal naturaleza, que de haberla 
tenido en cuenta el promitente hubiera exceptuado este 
caso al hacer la promesa. 

3.- Se ponen tres ejemplos diversos. Item, núm. 4 y 5. 

6.—Si después de haberse constituído en mora el promi- 
tente sobreviene un impedimento que de haber sur- 
gido antes de la mora le hubiera eximido en absoluto 
de obligación, subsistirá ésta no obstante. 

7.—Si el impedimento que excusa del cumplimiento de una 
promesa es temporal, al desaparecer el impedimento 
deberá cumplirse la promesa. 

8.—Cuando una persona se exime del cumplimiento de 
una promesa por mutación' del estado de las cosas, no 
es empeciente para ello que se halle confirmada por 
Juramento, 

9.—Is distinto que el promitente no haya penetrado bien 
en el alcance de su promesa, y que el estado de las 
cosas haya sufrido tal transformación, que si se le 
hubiera ocurrido en el momento de prometer, no hr 
biera querido obligarse en tal caso. 
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10,—Si dos personas se prometen recíprocamente algo, sin 
que ninguna de las promesas sea contraprestación de 
la otra, es lícito, no obstante, incumplir una de ellas 
por el incumplimiento de la otra. 

11.—Qué grado de ingratitud es suficiente para que no haya 
obligación de cumplir una promesa. 


y la disputación 263 vimos que es lícita la revocación 

de una promesa mientras no sea aceptada, exceptuan- 

do algunos casos, que también citamos. Más adelante 
veremos por qué causas generales se puede revocar la do- 
pación, aunque esté absolutamente confirmada por la tradi- 
ción. Ahora sólo tratamos de las causas que permiten no 
cumplir la promesa, antes de ser perfeccionada por la tra- 
dición, ya cuando ha sido aceptada, ya también en los casos 
que dijimos en la disp. 263, en que obliga antes de ser acep- 
tada. 

Santo Tomás (2.*-2.*, q. 110, art. 3 ad 5), siguiendo a 
Séneca y Cicerón, dice que para que alguien esté obligado 
a cumplir una promesa es necesario que no cambie el estado 
de las personas ni el de las cosas o negocios (1). Suscriben 
esta tesis Cayetano (2.*-2,*, q. 88, art. 1 y q. 113, art. D), 
Soto (De iust., VII, q. 2, art. 1 ad 1), Navarro (Manual, 
cap. 19, núm, 7) y los doctores comúnmente. Pero no basta 
cualquier mutación. Bastaría, en primer lugar, cualquiera 
que hiciera imposible de hecho o de derecho la prestación, 
de acuerdo*con lo que dijimos en las disp. anteriores. Así, 
si prometiste que tal día entregarías tal siervo o tal caballo, 
y mueren antes de dicho día, no tienes obligación alguna. 


Asimismo, si prometiste dar una espada, y antes de la tra-, 


dición la persona a quien se la prometiste se vuelve loco 0 
dlemente, no estarás obligado a dársela, antes bien, pecatías 
si lo hicieras; pero sí deberías guardarlo para dárselo en 


(1) La cláusula rebus sic stantibus e ds 
n - ulibus era comúcmente aceptada por los 
ios. No se concibe la resistencis de la jurisprudesciz actual para 
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otro tiempo, o entregar la espada o su válor al encargado 
de su curatela. 

Además, también exime del cumplimiento toda mutación 
de las cosas que si se le ocurriera al promitente en el mo- 
mento de hacer la promesa la hubiera exceptuado, contes- 
tando, si se le preguntara, que no era su intención obligarse 
en tal caso. La razón es que la promesa liberal y gratuita 
no obliga más que a lo que el promitente haya querido obli- 
garse en tal caso. Asi como en la concesión general no se 
comprende Jo que verosimilmente no se hubiera otorgado 
en particular, como establece la reg. in generali, de reg. iuris, 
lib. VI, así también en la promesa no se comprenden Jos 
casos que si se hubieran propuesto en particular, con tales 
o cuales circunstancias, hubieran sido exceptuados por el 
promitente al hacer la promesa. Pues así como en la inter. 
pretación de las leyes tiene lugar la epikeya, para exceptuar 
los casos en que, sin duda, el legislador, si los hubiera te- 
nido en cuenta, hubiera hecho excepción, y- que, por tanto, 
no se consideran comprendidos en la ley, aunque el legisla- 
dor no haya pensado siquiera en ellos al promulgarla; así 
también en la promesa, que es una especie de ley que el pro- 
mitente se impone a sí mismo, no se juzgan comprendidos 
los casos que hubiera exceptuado si se le hubieran ocurrido 
o propuesto, Y nadie puede ser mejor intérprete de su pro- 
pia promesa que el mismo promitente, aunque haya prome- 
tido en absoluto y no haya pensado en tales casos inopinaz 
dos. Mas cuando sobrevengan, deberá preguntársele si cuan- 
do, al prometer, se le hubiera interrogado sobre ellos, hubiera 
contestado que era su intención no comprenderlos en su 
promesa, y si así lo declara, deberá estarse a su afirmación. 

Ejemplos: En primer lugar, si has prometido a Dios 
ayunar todos los viernes del año, y un año cae en viernes 
el díaz de Nochebuena, en que todos los fieles se alimentan 
de carne; para decidir si, a pesar del voto, se podrá en tal 
día comer carne y no ayunar, deberá preguntarse a la per- 
sóna en cuestión: ¿Cuándo emitiste el voto, si se te ocu- 
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rriese que ese año caería en viernes la Nochebuena, hubieras 
exceptuado este día?, y si contestase afirmativamente, no 
habrá obligación de ayunar, Pero si contestase con temor, 
siendo persona escrupulosa y de conciencia timorata más de lo 
justo, con un prudente arbitrio habrá de juzgarse que no 
hay obligación de ayunar, pues no ha de creerse que nadie 
quiera privarse de carne ese día y molestar a su familia 
obligando a preparar pescado para él solo, 

Además, si has prometido a una mujer que te casarías 
con ella, y antes de contraer el matrimonio ella fornicase 
con otro, no estarás obligado a casarte, porque se entiende 
que tú no has querido obligarte, en tal caso y sobreviniendo 
dicha circunstancia, a casarte con ella, además de que se ha 
hecho indigna de que le seas fiel; todo lo cual consta en el 
cap. quemadmodum, de turciur, Donde se añade que lo mis- 
mo ocurrirá si, después de tal promesa, ella se volviera k- 
prosa, paralítica o perdiese los ojos o la nariz, o le ocw 
rriese cualquier otra desgracia análoga, pues en todos estos 
casos, por epikeya, han de excluirse de la promesa hecha 
absolutamente y sin limitación, por levar la condición tá- 
cita de que no cambiase el estado de las cosas. Análogamen- 
te, si prometiste casarte con una mujer teniéndola por vir- 
gen, y antes de contraer matrimonio llegas a saber cierta- 
mente, por erralquier conducto, que no lo era, no estarás obli- 
gado a casarte con ella, pues si lo hubieras sabido, jamás 
hubieras hecho tal promesa. 

Ñ Por tanto, cuando el cap. quemadmodum cit. dice que 
el que haya prometido bajo Juramento casarse con una Mmu- 
Jer no podrá objetar la fornicación anterior, sino sólo la 
posterior, ha de entenderse respecto a la que sea conocida 
en el tiempo de la promesa; pero no de la desconocida, que 
le haya hecho perder la virginidad o la fama que tuviera. 
Pero si en el tiempo de la promesa era ya conocido el hecho 
y el promitente lo sabía, y, no obstante, prometió casarse 
con ella, no bastarán otras fornicaciones posteriores que la 
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puedan hacer ya poco más infame, para que pueda eximirse 
de su promesa. 

Análogamente, si has hecho una promesa y después lle- 
gas a tal estado de pobreza, que si la hubieras previsto, 
nunca hubieras hecho tal promesa. O si has prometido tus 
servicios a otro para gestionar sus negocios o algo seme- 
jante, y tu hijo cae en grave enfermedad, de modo que 
necesite extraordinariamente tus atenciones y tu presencia, 
sin que puedas bastar a ambas cosas, no estás vampoco obli- 
gado a cumplir la promesa, porque tú no pretendías obli- 
garte en tal caso. Lo mismo: ocurre en otros casos semejan- 
tes, que deberán juzgarse según un prudente arbitrio, aten” 
diendo a Ja cualidad y a la cantidad de la mutación de las 
cosas, a la cosa prometida y a todas las demás circunstan- 
cias concurrentes, debiendo siempre seguirse lo más acorde 
con la recta razón, como rectamente observó Cayetano 
(q. 113, citada), sin que se pueda establecer otra regla más 
cómoda ni más cierta, Mas han de tenerse ante los ojos los 
ejemplos propuestos, que fácilmente orientarán para solu- 
cionar los casos análogos. 

Haremos varias observaciones: Primera, que si después 
de haberse constituido en mora el promitente surgiera un 
impedimento que Je hubiera eximido de obligación antes de 
la mora, subsistirá ésta, no obstante, pues si bien ya no hay 
obligación de cumplir lo prometido, sí la hay de indemni- 
zar los daños y perjuicios, consecuencia del incumplimiento 
en el tiempo en que se podía y debía hacer. De modo que si 
prometiste pagar ciento este Mes, y pudiendo, sin que hu- 
biera causa que te excusare, no lo hiciste, cayendo «después 
por caso fortuito en la máxima pobreza, ciertamente que ello 
no te excusa de la obligación de pagar, lo mismo que de las 
demás deudas que por delito o contráto oneroso tuvieras 
antes de tu pobreza, pues desde el momento de la mora te 
obliga la injusta detención a pagar los daños y perjuicios, 
como si fuera por delito. 153 

Segunda, si el impedimento que excusa del cumplimien- 


390 “LUIS DE MOLINA 


to de la promesa es puramente temporal, una vez fniqui- 
tado el impedimento, deberá cumplirse la promesa. Así, si 
has vbrometido entrar en religión y sobrevienen tales circuns- 
tancias que si las hubieras previsto no hubieras hecho tal 
voto, no hay duda que si volvieren las cosas al primitivo 
estado, deberás entrar en religión, Mas esta observación ha 
de aplicarse según un arbitrio prudente, y no es absoluta- 
mente siempre verdadera; así, si mientras eres rico prome- 
tes ciento, por liberalidad, a Pedro, en vista de la abundan- 
cia de tus bienes, etc., y después, antes de constituirte en 
mora, de repente caes en la mayor pobreza, sin duda que- 
darás excusado del cumplimiento de la promesa, y aunque 
después, por el acaso o por tu industria, llegues otra vez a 
la más pingúe fortuna, no estarás obligado de nuevo a cum- 
plirla, porque no pretendiste obligarte más que en caso de 
no variar el estado de las cosas en que estabas al hacer la 
promesa. 

Tercera, cuando alguien ve extinguida la obligación de 
cumplir una promesa por la mutación del estado de las co- 
sas, no es óbice para ello que esté confirmada por juramen- 
to, como prueba el cap. quemadmodum, de iurciur. 
cit. En efecto, se refiere a la promesa confirm : 

. mento. Podemos dar la razón de que si la promesa no con- 
frmada por Juramento admite una condición tácita, la admi- 
tirá también cuando vaya reforzada por éste, y nunca pro- 
metemos por juramento más de lo que contiene en sí la pro- 
mesa que confirmamos de este modo. 

k Cuarta, ha de tenerse muy 
tinto que el promitente no hay 


supra 
ada por jura- 


en cuenta que es muy dis- 


j ; a penetrado suficientemente 
lo que ha prometido, de modo que si hubiera considerado 


todo lo que se contiene en su promesa, hubiera excluído tal 
vez alguno de sus efectos, y que el estado de las cosas haya 
variado de ta] modo, que si lo hubiera tenido en cuenta al 
tiempo de hacer la promesa, no hubiera querido prometer 
mi obligarse en tal caso. De estas dos posibilidades, es de la 
última de la que venimos hablando hasta ahora, y de la cual 
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decimos, con la opinión común de los autores, que extingue 
la obligación de cumplir lo prometido. En efecto, lo pri- 
mero no extingue en modo alguno la obligación, porque si 
lo que nó se meditó bastante ni se tuvo en “cuenta en par- 
ticular, conteniéndose en la promesa por tratarse de cosas 
anejas a la prometida, se consideran prometidas todas, aun- 
que si el promitente hubiera meditado más despacio no hu- 
biera hecho tal promesa, pues a él debe imputarse haber 
hecho tal promesa sin haber estudiado y considerado bas- 
tante el asunto. Por esta razón, sigue obligado a entrar en 
religión el que haya hecho voto de hacerlo sin tener en 
cuenta sus penitencias y dificultades, sin que pueda después 
abandonarla, aunque si hubiera tenido esto en cuenta, ja- 
más hubiera hecho su voto. Antes bien, si lo hace, es trans- 
gresor de su voto, y peca mortalmente, como todos recono- 
cen y está acogido en la práctica de la Iglesia. En efecto, 
el voto obliga, aunque se haya hecho temerariamente y con 
ligereza de ánimo [si bien estas circunstancias permiten la 
más fácil obtención de la dispensa], cuando no haya además 
otras causas, como la falta de costumbre, y el ser de natu- 
raleza y estado poco aptos o de vigor fisico poco adecuado 
al trabajo religioso (1). 

Plantéase la duda de si cuando dos personas se hagan 
promesas recíprocas, pero sin que ninguna de ellas sea con- 
traprestación de la otra, será lícito el incumplimiento de una 
de ellas por el incumplimiento de la recíproca. Navarro 
(cap. 28, núm. 7 cit.) lo niega. Pero a mí me parece mucho 
más probable lo contrario, pues en. fodas las deudas tiene 
lugar la compensación; luego también en las que proceden 
de promesa gratuita. Además, por lo mismo que ERA 
sona se niega a cumplir por su parte, se hace A 100196 
que se'le cumplan las hechas a él, por su n= A 

La ingratitud, que basta para revocar una Com ona 


limite lógico 
E vació um: adecuada, y es cl límite ; 
dl o eno jurídica pone al de la cláusula rebus sic 
stantibus, 


10 


113 


yA” 
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que sea perfecta, por la tradición de la cosa, con mucha 
mayor razón basta para no cumplir la promesa. Mas de ello 
trataremos en su lugar, más adelante. 

"También trátaremos más adelante de la promesa causal 
cuando no se cumpla la causa, y de la extinción consiguiente 
de la obligación. * 


DISPUTACION CCLXXILL 


DIFERENCIA ENTRE LA PROMESA Y LA DONACIÓN CONSUMADA 
Sumario: 


1.—Etimología de la palabra donación. Su concepto, 

2. —Distinción entre la donación y la promesa aceptada y 
obligatoria. 

3.—De lo que se requiere para la validez de la donación en 
sentido estricto. 


NS A donación, como dice el jurisconsulto Paulo (1. sena- 
] tus, ff. de mortis causa donat.), procede de dono, o 
más bien de doni dafio, Es decir, que sólo habrá do- 
nación, cuando la dación proceda de liberalidad, pues sólo 
entonces lo dado tendrá el carácter de don. Como se dedu- 
ce de Santo Tomás (I, d. 18, q. 1, art. 2), y Aristóteles 
(Etica, IV, cap. 2), se puede definir del modo siguiente: 
“Es la dación liberal, esto es, irredimible, y no hecha en 
compensación a otra cosa que se reciba”. Lo cual ha de en- 
tenderse en el sentido de que ninguna de Jas cosas se deba en 
justicia a cambio de la otra, con el fin de comprender en 
nuestra definición la donación remuneratoria, que es una ver- 
dadera donación liberal, pues lo que se da es un verdadero 
don, aunque procede al mismo tiempo de gratitud, lo cual 
no impide que tenga el carácter de donación, por lo cual la 
persona que la recibe se llama ¡igualmente donatario. : 
Como vimos en las disp. 252, 254 y 255, la donación se 
considera perfecta y toma el carácter de contrato nominado, 
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cuando se celebra la tradición de la cosa donada y aceptada, 
ya sea dicha tradición real o fingida, según lo que dijimos 
en materia de posesión. Por tanto, la dona i 
este sentido estricto, se distingue de la promesa aceptada y 
obligatoria, por cuanto la donación transmite el domini) al 


donatario, al celebrarse la tradición; mientras que la prome- 
blo produce un derecho personal, de acuerdo con 


ón, tomada en 


sa aceptada s 
lo dicho en las disp. 2 y 3. Por lo cual, si el promitente en- 
trega a otro la cosa prometida, por titulo gratuito u onero- 
so, le confiere el dominio, mientras que la persona a quien 
la hubiere prometido sólo tendrá una acción personal para 
reclamar la indemnización de daños y perjuicios al promi- 
tente, por la razón dicha de que su derecho no era real, sino 
personal. 

Para que la donación en sentido estricto sea válida, son 
necesarios todos los requisitos que expusimos en las disputa- 
ciones anteriores como necesarios para la validez de la pro- 
mesa. 

¿Algunas veces se toma la donación en sentido lato, com- 
prendiendo también la promesa gratuita antes de su cumpli 
miento. Y del.mismo modo que, tratando de la promesa, diJi- 
mos varias cuestiones relativas a la donación en sentido lato, 
así también lo haremos ahora 


DISPUTACION CCLXXIV 


PUEDEN DONAR, Y EN PARTICULAR DE LAS LI- 
MOSNAS Y DONACIONES DE LA ESPOSA 


Sumario: 


1.—Todos los que pueden contratar pueden también donar. 
2—De lo que pueden donar los sometidos a l2 potestad de 
otra persona, con tal que conste el consentimiento de 


ésta. 


3-—Hasta qué punto pueden donar las esposas. Y de las 
dos maneras de celebrarse los matrimonios en Portugal. 
y otras donaciones de 


La esposa puede hacer limosna 
sus bienes parafernales, incluso contra la voluntad de 
sy marido, 

Las esposas no pueden hacer limosnas 
donaciones, de los bienes cuya adminis 
ponde al marido, sin la autorización de éste, 

acer las limosnas que suelen realizar las mu- 


ni menos otras 
ración corres- 


6.—Pueden hi 
jeres de su misma condición y fortuna. 

Ouid si fuese evidente que la voluntad del marido es 
haga en absoluto ninguna limosna 

más moderada y be- 


7 

que no se 
8.—Se propone la opinión del autor, 
rza con varios argumentos. 


nigna, y se refue: 


9.—De su aplicación en España. 


10.—Sn aplicación es evidente en Portugal cuando el matri- 
monio se contrae en sociedad de bienes por mitad. 


11. —Se refuta la objeción del cap. quod Deo, 33. 
12.—La esposa puede hacer limosnas y donaciones, no sólo 


1 


2 


5 
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a sus padres pobres, sino también a sus hermanos y de- 
más consanguineos, sin autorización del marido. 
13.—Las donaciones remuneratorias, debidas por gratitud, 
no deben omitirse para convertirlas en limosnas a los 
parientes de uno de los cónyuges. 

14.—La esposa que haya aportado una gran dote podrá da 
a su nodriza hasta cuarenta escudos, contra la volun= 
tad de su marido, 

15-—En qué caso puede la esposa dar ocultamente contra la 
voluntad de su marido. Item núm. 16, 17 y 18. 


oDos los que dijimos en la disp. 261 que pueden celebrar 
-contratos, pueden igualmente donar, haciendo limosnas 
para obras pías, o dando para cualquier obra no pia, 
á no ser que en particular exista 
como veremos más adelante. 
/ En general, se puede decir que todos los que está 
tidos a la potestad de otro respecto a la administración de 
algunos bienes, pueden hacer donación de ellos, lo mismo en 
limosnas que con cualquier otro fin, con el consentimiento 
Expreso, tácito o presunto de la persona a quien están some- 
tidos, en cuanto crean que cumplen su voluntad. Así 1 
man comúnmente los doctores, y entre otros Santo Tomás 
za, 4. 32, art. 8), si bien se refiere únicamente a 
limosnas; mas el asunto es de suyo evidente, 
Para tratar ahora hasta qué punto las esposas, que están 
sometidas a la potestad de sus maridos, pueden donar, ob- 


Servaremos que en Portugal los matrimonios se 
dos maneras, 


alguna prohibición legal, 


1 some- 


o añr 


celebran de 
como diremos más extensamente al tratar del 
contrato de sociedad. La primera es el contrato o sociedad de 
bienes por mitad, del cual no se hace mención 
recho común, y de cuyo modo se 
los matrimonios en dicho Reino, 
se diga lo contrario al tiempo de 
nio. Y por lo mismo que el mat 


alguna en De- 
presumen celebrados todos 
á No Ser que expresamente 
la celebración del matrimo- 
Timonio'se consuma por la 
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cópula carnal, los bienes de ambos cónyuges son comunes en 
cuanto a la propiedad; y disuelto el matrimonio, por la muer-* 
te de uno de ellos o por su separación, deberán dividirse 
todos los bienes en dos partes ¡guales, correspondiendo una a 
cada uno de los cónyuges o a sus herederos. 

La forma es el llamado contrato de arras y dote, como 
suele llamarse, que es el único regulado por el Derecho co- 
mún. Mas existe una gran diferencia, que ha de tenerse muy 
en cuenta en el asunto que tratamos, entre este matrimonio. 
tal como suele celebrarse por Derecho común, y como tiene 
lugar en el Derecho del reino de Castilla y en la costumbre 
de Portugal, En efecto; por Derecho común se daba al varón 
una dote cierta, para ayudar a sostener las cargas del ma- 
trimonio, debiendo dar a la esposa una adecuada sustentación, 
y teniendo el varón la administración de la dote y todos sus 
frutos y provechos, mientras perseverase el matrimonio, per 
teneciendo exclusivamente al marido, que al disolverse el 
matrimonio devolvía únicamente la dote recibida a la esposa 
y a sus herederos. Además de la dote, debía la esposa admi- 
nistrar la familia en todo lo que es propio del ama de casa, 
debiendo, por tanto, prestar sus servicios y su trabajo en el 
grado debido, según su cualidad y la de la familia, según 
lo exigiera la administración de ésta; mas si ganase algo 
más por su industria y trabajo, le pertenecía a ella, y no al 
marido. Todos los demás bienes que tuviera la mujer, fuera 
de la dote del marido, y los que adquiriese posteriormente 
por legado, por herencia, por donación o de cualquier otro 
modo, le pertenecían, no sólo en cuanto a la propiedad, sino 
también en cuanto a la administración y lib: disposición, 
si bien podía encomendar su administración al marido SUnOS 
to lo tuviera. por conveniente. Todos estos bienes se denomi 
nan parafernales, del griego, para, que significa parecido, y 
pherna, que significa dote, como bienes relativamente aná- 
logos ote, % 
: e ES en el Derecho de Castilla y en la costumbre 
de Portugal, la administración de todos los bienes, incluso 
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los parafernales de la esposa y todos los bienes adquiridos 
"por el trabajo e industria de ésta durante el matrimonio 
pertenecen únicamente al marido, sin que la esposa tenga la 
menor intervención en su administración, a no ser que al 
celebrar el matrimonio haya hecho alguna excepción para sus 
usos y libre administración y disposición, lo cual ocurre 
rísima vez. Disuelto el matrimonio, la esposa reclama en pri- 
mer lugar todo lo que haya aportado, aunque nada quede 
de ello en natura al marido y a sus herederos; después, el 
marido toma de la masa restante de bienes lo que igualmente 
haya aportado, y si todavía quedase algo, se llaman bienes ga- 
nanciales, perteneciendo la mitad al marido y la otra mi- 
tad a la esposa o a sus herederos respectivos. 
Esto supuesto, pasemos al asunto propuesto El Paluda- 
no (IV, d. 15, q. 3, art. 6, conc. 2), Gabriel (ibid., d. 16, 
Y. 4, conc. 4), los autores de Summas casuísticas en la pa- 
labra limosna, y comúnmente los doctores afirman que la es- 
posa puede hacer limosna y otras donaciones de sus bienes 
parafernales cuando y como quiera, incluso contra la volun- 
tad del marido, por cuanto tiene su dominio y administra- 
ción, no estando sometida a la potestad marital en este pun 
to. Y asimismo lo dice Santo Tomás (2.*-2, de art, 8, 
ad. 2), siendo verdad en Derecho común, según lo que poco 
antes dijimos; pues a él se refieren estos autores 
Navarro (Manual, cap. 17, núm. 154) restringe esta te- 
sis diciendo que podrá haber costumbres y legislaciones na- 
cionales que establezcan otra cosa, lo cual, sin duda, aña- 
«lió teniendo en cuenta el Derecho de Castilla y la costumbre 
portuguesa, pues en dichos reinos la administración de los 
bienes parafernales corresponde únicamente al marido. Por 
lo que en estos reinos no pueden las esposas hacer limosnas 
de los bienes parafernales sin el consentimiento, por lo me- 
nos tácito, del marido, y análogamente de los bienes comu- 
males gananciales, pues su administración corresponde aná- 
logamente al marido y no a la esposa, 
El Paludano y Gabriel (loc, cit), Silvestre y Augusto 
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(verb. elecmosyna), Ricardo (IV, d. 15, art, 2, q. 6), San- 
to Tomás (2,2%, q. 32, art.8, ad 2).y otros afirman que si 
una esposa laboriosa e infatigable se arregla de tal modo, que 
sin sustraer nada de lo necesario a la debida administra- 
ción de la familia, consigue, además, con su trabajo ganar 
algo, podrá, sin duda, destinar este Juero a limosnas y do” 

iones, incluso contra la voluntad del marido, por ser suyo 
en cuanto a la propiedad y a la administración. Pero estos 
autores se refieren al Derecho común, según el cual, lo ad- 
quirido de este modo pertenece a la mujer, incluso en cuan- 
to a la administración, como dijimos, Navarro en cambio 
(número 154 cit.), afirma lo contrario para los reinos de 
Portugal y Castilla, pues estas ganancias y todas las demás 
son comunes al marido y a la esposa, perteneciendo toda su 
administración únicamente al marido, por lo que la mujer 
no podrá donar estos bienes sin la autorización del esposo, 
lo mismo que en los parafernales. 

Los doctores, comúnmente, si se entienden rectamente 
sus opiniones, convienen en que las esposas no pueden hacer 
limosnas de los bienes cuya administración corresponde al 
marido, y mucho menos otras donaciones, sin el consenti- 
miento expreso o presunto del marido. Por lo que, como 
«quiera que en estos dos reinos la administración de todos 
ellos pertenece al marido, se deduce que, en general, las es- 
posas no podrán hacer ninguna limosna ni donación sin el 
consentimiento, al menos presunto, del marido. Y si las hi- 
cieren, pecarán y estarán obligadas a restituir lo que diesen, 
al menos computándolo en la parte de los bienes que les co- 
rresponde, cuando duden del consentimiento del marido, a 
no ser que lo obtengan posteriormente, Y ésta parece ser la 
opinión de Navarro. A 

De todos modos, los doctores firman comúnmente que 
las esposas, sin expresa autorización ni consentimiento del 
marido, podrán hacer limosnas, según la costumbre de las 
nismo estado y condición, de acuerdo con su 


mujeres de su mM , do 
necesidades de la familia; y lo 


fortuna, número de hijos y 
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mismo ereen respecto a las demás donaciones y enajenacii 

nes. La razón es que se puede presumir que tal es la volun 
tad de su marido, Y Santo Tomás (IV, d. 15, q. 2, arts 
q 1, Navarro (loc, cit, núm. 53), el Abulense (VI, capi- 
tulo Math, q. 57 
aunque el marido prohi 
ella puede persuadirse de que tal prohibición del marido so: 
lamente quiere decir que ella debe contenerse dentro de las 


Silvestre y Angel (loc. cit.) añaden que 


a su esposa obrar de este modo 


acostumbradas limosnas, etc., pero no el prescindir de éstas 
en dicha medida 

En el caso de que la mujer se persuada de que su mari 
do quiere que no se haga en absoluto ninguna limosna, dice 
el Paludano (loc. cit.) que podrá distribuir sus bienes comu- 
nes, en la parte que debieran corresponderle a ella o a sus 
hijos al disolverse el matrimonio, computándola al llegar di- 
cho reparto. Según lo cual, podrá hacer incluso mayores li- 
mosnas que las acostumbradas. Mas esta opinión es falsa. 
porque perteneciendo la administración de todos los bienes 
al marido mientras dure el matrimonio, no puede la esposa 
contra su volmtad, privarle de una parte de tal administ 


a 
ción, sobre todo cuando ello suponga algún perjuicio para el 
marido por otros conceptos. Ya porque sus propios hijos 
tendrán una legítima menor al tiempo de disolverse el ma: 
trimonio en los bienes de su mujer. Ya también porque los 
bienes que así paste «y esposa hubie: 


1 podido ser emnl 
dos en otros negocios, Ya, finalmente porque pueden lle 
a disminuir los bienes comunes hasta el punto de que, al di- 
solverse el matrimonio, no sea tan grande la porción de la 
mujer, exponiéndose ésta al peligro de 
se nes 


que, acostumbrándo- 
As larguezas, alguna vez done incluso los bienes del 
marido, Navarro, el Abulense, Silvestre (loc. cit.) y otros 
creen que cuando a la esposa le conste que la voluntad del 
marido es que no done ni 


, aste nada en absoluto, pecará 
si lo hace, aunque lo emplee en limosnas, con obligación de 
restituir al marido, por lo menos computando tales bienes en- 


tre lo: Y Navarro afirma lo mismo (loc. cit.). 
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en el caso de que la mujer gaste sin autorización del marido 
en Juegos, pinturas y otras cosas semejantes. 

Mas yo creo que, del mismo modo que es «bsolutamente 
falsa la opinión del Paludano, así también me ¡parece dema- 
siado dura y en manera alguna aceptable esta otra tesis, en 
cuanto niega que la mujer, aunque sea contra la voluntad del 
marido, pueda hacer limosnas moderadas y otras donacio- 
nes y enajenaciones, en la cuantía que acostumbren a hacer- 
las las mujeres de su mismo estado y condición, según la 
fortuna de ambos cónyuges, la dote y los bienes aportados, 
y las demás circunstancias «concurrentes; lo cual tiene prin- 
cipalmente lugar en España y sobre todo en Portugal, cuan- 
do el matrimonio se haya celebrado en sociedad de ganancia- 
les. Primero, porque la mujer no es una esclava del marido, 
sino una compañera, ni está en absoluto privada de toda ad- 
ministración de la familia y de los bienes, sino que parti- 
cipa en ella, aunque sometida al varón, que es la cabeza de 
la familia, para que no proceda desordenada y superflua- 
mente, 

Segundo, el varón debe alimentos y sustentación a su mu: 
jer y a sus hijos, sin que pueda dárselos a su gusto, sino 
que debe dárselos adecuados a su estado, fortuna de ambos 
y demás circunstancias concurrentes, como compañera y má- 
dre de la familia: a cambio de lo cual, ella le ha entregado 
su dote y la ayuda de su trabajo, según lo exija Ja debida 
administración de la familia, Mas a la debida sustentación 
de la esposa pertenece todo aquello que exijan su estado y 
su condición. Pues no se podría decir que un padre le da a 
su hijo el adecuado sustento, si se halla dedicado a los es- 
tudios a a la curia, si no le da lo necesario, no sólo para su 
alimentación y vestido, sino también para los gastos que los 
jóvenes de su misma condición y estado suelen hacer; y aná- 


logamente, no se juzgaria adecuada sustentación de la es- 
posa la que no le permitiera tener y hacer lo que acostum- 
bran a hacer y tener las mujeres de su misma condición y 


estado. Antes bien, si hubiera de adjudicársele una parte es- 
: 26 
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pecificamente destinada a su congrua sustentación, debería 
dársele, no sólo lo necesario para la alimentación, vestido, 
ornato y servicio adecuado a su cualidad, considerando to- 
das las circunstancias concurrentes, sino también para limos- 
nas y honesta recreación, así como las donaciones que exija 
la recta razón, teniendo en cuenta todas las circunstancias 
en que se hagan. 

Por tanto, como quiera que sería irracional que el ma- 
rido le prohibiera todos estos gastos, la esposa no estaria 
obligada a someterse a tal prohibición, como opuesta a la 
razón e injuriosa para ella, a no ser que hubiera razones es- 
peciales para que se le hiciera debidamente: por ejemplo, si 
tuviera menor fortuna que otros de su mismo estado, o más 
hijos que la mayoría de éstos. Pues entonces la equidad exi- 
giria que ambos cónyuges moderasen sus gastos, poniéndose 
de acuerdo la esposa y el marido para no pasar de los limi- 

_tes de la equidad, debiendo, en la duda, atenderse a las ór- 
«lenes del marido. Por tanto, mientras que la esposa no haga 
más gastos en su alimentación, vestido, ornato, limosnas, ho- 
nestas recreaciones y moderadas larguezas que lo acostum- 
brado entre la mayoría de las de su clase, afirmaremos que 
Mo peca, aunque lo haga contra la voluntad de su marido. Y 
ñunque pecase haciendo, contra la voluntad de su marido, 
algunos gastos mayores de los acostumbrados entre las de 
su clase, si no exceden de los mayores gastos que hagan al- 
gunas de ellas, aunque no sea lo más corriente, creo que no 
habrá obligación de restituir; porque tales gastos no sobre- 
pasarían a los que en cierto modo compró al celebrar el con- 
trato de matrimonio, y, por tanto, menos pecaría contra la 
Justicia que contra la obediencia que debe a su marido, Pero 
siempre deben los confesores restringir en este punto a las 
Esposas, para que, en cuanto sea posible, se sometan a sus 
maridos y guarden con ellos la paz. Sobre todo, consideran- 
do que no hay peligro alguno de pecado de su parte abste- 
niéndose de tales gastos, mientras que fácilmente por exceso 
pueden cometerlo, obrando contra la voluntad de sus mari- 
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dos. Pues cuando las mujeres obren notoriamente contra la 
voluntad de su esposo, no sólo pecan, sino que están obliga- 
das a restituir el exceso, si comprendiesen que tal es la inten- 
ción del marido o dudasen sobre ello. Y ésta parece ser la 
opinión de Ricardo (loc. cit.), Vigerio (1, cap. 12, párrafo 
2, vers. 5) y Juan de Medina (en su libro sobre la limosna, 
de quibus bonis, párr. ex dictis). 

Dije anteriormente que esta nuestra opinión tiene apli- 
cación principalmente en España, por cuanto en ella no se 
pueden reservar las esposas ningunos bienes para su libre 
disposición, como ocurriría por Derecho común con los hie- 
nes parafernales, de los cuales podían libremente hacer li- 
mosnas y otras donaciones y gastos por cualquier suma. 
Pues sería muy duro e irracional que una mujer que cayera 
en manos de un varón austero y avaro no pudiera gastar ab-- 
solutamente nada en su decente ornato, adecuadas limosnas 
y honesta recreación, ni siquiera lo que suelen hacer la ma- 
yoría de las mujeres de su clase, sin autorización; siendo 
tal sociedad de bienes entre el varón y la mujer, irracional e 
injusta. 

Añadimos que, sobre todo, tendría lugar esto en Portu- 
gal cuando el matrimonio se haya celebrado en sociedad 
de bienes por mitad, pues'si bien en Portugal y Castilla, 
cuando se haya celebrado el contrato de arras y dote, la ad- 
ministración de todos los bienes pertenece al marido, al me- 
nos, los bienes parafernales y las arras quedan siempre a 
salvo para la esposa, pasando en su totalidad a ella y sus 


herederos al disolverse el matrimonio, aunque nada quede * 


de ellos en natura al varón ni a sus herederos, sin que esté 
ubligada la esposa a responder de las deudas del marido con- 
traídas durante el matrimonio, siendo, por el contrario, pre- 
ierida a todos los demás acreedores. Pues bien, cuando el 
matrimonio se haya celebrado en sociedad de bienes por mi- 
tad, todos los gastos que haga el marido son perdidos en su 
mitad por la mujer; y si desapareciesen todos los bienes 
propios de ambos cónyuges y quedasen deudas al disolverse 


10 


12 
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el matrimonio por muerte del marido, la mujer deberá pa- 
gar la mitad de los gananciales. Sería muy duro que la mu- 
jer, entrando en tal sociedad con el varón, no pueda enaje- 
nar nada en absoluto sin su autorización, y si“él fuere aus- 
tero y avaro y le negase toda autorización, estuviera obli- 
gada 2 restituirle los gastos hechos moderadamente, según la 
costumbre de las demás de su clase, mientras que él queda 
libre para enajenar todos los bienes que le parezcan 

Y si se nós objeta el. cap. quod Deo (XX XIUI, q. * 
de San Agustín dice a una casada: “Nada debiste h 
tu vestido, de tu oro, de tu plata, de tu dinero o de cuales 
quiera otros bienes terrenos que te pertenez 


an, sin su autori 
zación.” Pues aquí se reficre San Agustín a las limosnas 
larguezas inmoderadas, como eran en el caso en cuestió: 
Pues había enajenado todos sus bienes en vida del marido, 
viviendo en hábito monacal, como si fuera una monja. «1 
casa particular, 

Como quiera, pues, que la esposa puede hacer limosnas 
moderadas y donaciones según la cualidad de su estado, in- 
cluso sin autorización del marido, como vimos, es evidente 
que puede también reunir, no sólo a sus padres indigentes. 
sino también a sus padres y otros consanguíneos, iéndo- 
selas a ellos sin autorización del marido, con tal que no hag?, 


además, otras limosnas y larguezas que, unidas a éstas, es- 
cedan de la suma que ella pueda gastar sin la autorización 
del marido. Del mismo modo que éste puede, en lu 


dar limosna a otros pobres, darlas a sus parientes indigen- 


tes. Lo cual podemos probar, pues el orden de caridad exig? 


que sean precedidos, en primer lugar, los próximos, y como 
dicha suma puede darse lícitamente a otros pobres, o inclu- 
so ser donada a personas no indigentes, se deduce que lci- 
tamente se pueden entregar a los consanguineos pobres. 1 


«incluso exige la equidad que se trate mejor a los consanguí- 
neos que a los demás, 


y que ello parezca bien al otro cón= 
yuge, con tal que el exceso no sea grande; pues una de las 
circurstancias que deben tenerse en cuenta para juzgar lo 
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que puede gastar la esposa sin consentimiento del marido es 
precisamente la pobreza de sus parientes. 

obstante, debemos hacer algunas observaciones. Pri- 
mero, que las donaciones remunerato 


titud, y a las 


as, debidas por gra- 


cuales están obligados ambos cónyuges, no 


deben ser omitidas para emplearlas en limosnas de los pa- 


rientes de uno solo de los cónyuges. La razón es, ya que € 


tas donaciones remuneratorias pueden ser mayores, según 
cuantía de los méritos; ya: también que la deuda es de am 
bos, sin que uno de los cónyuges pueda privar al otro de di- 
cho provecho para darlo a sus consanguíneos pobres. 
Segunda, a no ser que la pobreza de los parientes sea muy 
grande, deberán hacerse, no obstante, algunas limosnas ordi- 
narias a los demás, para ejemplo de los vecinos y honra de 
la familia, así como en evitación del escándalo que produ- 


ciria 


a los que desconociesen la causa de omitir las limosnas 
acostumbradas. 

"Tercera, ya vimos en la disputación 128, al tratar del quin- 
to efecto de la patria potestad, hasta qué punto, no sólo los 
hijos, sino también las. hijas, aunque estén casadas, están 
obligadas a pasar alimentos a sus padres pobres, pudiendo 
éstas y debiendo cumplir dicha deuda, incluso contra la vo- 
luntad. del marido; sobre todo lo cual véase lo que allí dí- 
jimos. Y creo que esta deuda deberá pagarse de los bienes 
comunes a ambos cónyuges, si el matrimonio se ha celebrado 
en sociedad de bienes por mitad. Y si se ha celebrado en 
contrato de arras y dote, deberá pagarse de los bienes ga- 
es, si los hay; y si no los hubiere, deberá la esposa 
mue 2 sus parientes en la parte que haya 


nanc 
computar lo que entregue ] 
solverse el matrimonio 

nos suficiente para resolver la cues- 
núm. 155), sobre si la 


de corresponderle al di 
Con lo dicho tenem 
tión tratada por Navarro (loc. Cit, 


4 : a su no- 
mujer que haya aportado una gran dote podrá dar a su nc 
driza cuarenta escudos contra la presunta voluntad de. su 
aunque se los vaya dando poco 


marido. Navarro lo mega, - li > 
haya tenido dicha inten- 


a poco, cuando desde el principio 


13 


14 


15 
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ción. Mas creo que ha de tenerse en cuenta, en primer lugar 
que se trata de una donación remuneratoria de la esposa, 
exigida por la rectá razón, con tal que no sea inmoderada, 
con relación a la clase a que pertenezca; pues ella ha com- 
prado con su dote y demás bienes el derecho a poder hacer 
los gastos que necesite; de modo que así como el marido hu- 
biera podido hacer tal donación a su propia nodriza, podrá 
también, probablemente, hacerla la esposa, sobre todo si el 
matrimonio se ha celebrado en sociedad de bienes por mitad 
o aunque exista contrato de arras y dote, si existen estos bie- 
nes comunes a ambos cónyuges, podrá también hacerlo en 
España. Además, aunque yo creo que no debe abrirse la 
mano en este punto a las mujeres más de lo justo, sino que 
más bien deben ser coartadas, no hay duda de que si la es- 
posa deja de hacer otras donaciones y gastos que le serían 
lícitos para poder dar dicha suma a su nodriza, exigiéndolo 
la equidad; y habiendo aportado suficiente dote y otros bie- 
nes para poder hacerlo, siendo grandes las riquezas de am- 
bos cónyuges; por lo que yo no vacilaría en afirmar que se- 
ría lícito dar dicha suma de una vez o por tiempos; y el te- 
ner desde el principio la intención de hacerlo asi, no puede 
ser causa suficiente para declararlo ilícito, cuando no lo ht 
biera sido sin dicha intención en el mismo período de tiempo 
e En los casos siguientes están de acuerdo los doctores ser 
lícito a la esposa obrar ocultamente y contra la voluntad del 
marido: A 

Primero, para evitar un daño notable al mismo marido 
oa la familia, gastando la esposa lo que tuviera por conve- 


, Miente. Así lo hizo Abigail, sin consultar para nada a su 


marido cuando favoreció al rey David (Reyes. 1, 25), afir- 


mándolo Navarro y varios otros (loc. cit.). La razón es que 
el perjuicio temporal del marido o de la familia perjudica 
también a la esposa y a sus bienes, por cuya razón proceda 
de la malicia del varón o de cualquier otra causa, siendo des- 
cuidada por inadvertencia, ignorancia, malicia o por cual- 
quier otra razón de éste, podrá lícitamente la mujer hacerle 
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frente, haciendo los gastos necesarios, de acuerdo con su 
familia. 

Por la misma razón, como afirman Navarro (ibíd., nú- 
mero 154) y otros rectamente, si el varón prodiga y dilapida 
los bienes, será lícito a la esposa esconderlos y conservarlos 
contra su voluntad, proveyendo para el futuro su propio 
bien y el de la familia, sin que esté obligada en esta parte a 
obedecer al marido, en perjuicio de éste y de la familia. 

Asimismo, como afirman Navarro (ibid.) y otros, será 
lícito a la esposa hacer moderadas limosnas para evitar la 
ruina espiritual de su marido, contra su beneplácito, para 
que por esta vía Dios le ilumine y le traiga a verdadera pe- 
nitencia; mas ello no nos parece admisible cuando no redun- 
de en perjuicio temporal de la esposa, Ya que el daño espi- 
ritual del varón no perjudica a la esposa, pues ésta podrá 
evitar todo pecado; y del mismo modo que los extraños no 
podrían tomar sus bienes para hacer limosnas, con el fin 
de apartar el pecado, así tampoco podrá hacerlo la esposa. 
haciendo limosnas contra Su voluntad. 4 E 

También cuando la esposa tenga la administración de 
los bienes por ausencia de su marido, o por haber sido de- 
clarado pródigo o demente, etc., podrá la esposa aumentar 
las limosnas y hacer las donaciones y demás gastos aso 
brados por su marido, como afrman el Paludano. eS: 

y otros (loc. cito). Mas es equitativo que la Ea E e 
más escasa que lo era el marido, sobre todo cuando comp, 


z z S e 
da que ésta hubiera sido su voluntad, si estuviera present 
o en su sano juicio. a A 

Cuando el marido determima exactamente lo que Ey 
esposa en sul alimentación y demás gastos, 51 


de invertir la m 0d 
ella ¡endo parcamente, consigue ahorrar algo, podrá | 


4 'omúnmen- 
cer limosmas y Otras donaciones, como afirman € 


te los doctores. Y baste lo dicho sobre esta materia (m. 


só . 3 bica moral que ju 
(1) Toda esta disputación de a 
sídica, es de gran actualded es mudo o 
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DISPLU 


CHOS CON LAS CONCUBIN 


AS DONACIONES Y GASTOS H 
y LA DONACIÓN MECHA A LA CONCUBINA POR UN MILIT 
) POR UN CLÉRIGO 
1 ñ arid le donar ni enajer 
sienes inmuebles sin consentimiente 
¡jer, pero sí, en cambio, los mu 
2 a ha de entenderse debidamente 
3.—-La esposa puede 1 Portugal, repetir durante todo 


arido lo que éste dé a una cc 


s o inmuebles 


n un ejemplo, y se explica 


interpretándola. como 


ación hecha por el marido a 
es muebles o inmuebles 
ima mujer reciba de un hom! 


o del 


venéreo, en perjuic 


1 2 mo ser que lo « 


AS 


AR 


ex 


el 


m- 


la 


bre 
de 


la a su restitución a la espo- 
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12.—Opinión media aceptable, según la cual, en Castilla, el 
varón tiene mayor libertad que en Portugal para las 
donaciones. 


—-En Portugal, el marido causa injuria a la esposa di- 
lapidando los bienes comunes, 

14:—Los militares pueden repetir las donaciones hechas a 

las concubinas 


De si los herederos de un eclesiástico pueden repetir 
lo que éste haya dado a una concubina 


P or Derecho portugués, el marido no sólo no puede do- 
3R nar, sino que no puede hacer enajenación alguna de 
bienes inniuebles sin el consentimiento expreso de la 
esposa, ya se haya celebrado el matrimonio en sociedad de 
gananciales, ya de arras y dote, como consta en las Orde 
nanzas, lib. IV, tit. 6, y más extensamente trataremos más 
adelante. E incluso del dinero y demás bienes muebles do- 
nados por el marido sin consentimiento de la esposa, di- 
suelto el matrimonio por muerte de uno de ellos, deberán 
ser computados en la parte correspondiente al marido o 
sus herederos, a no ser que la donación sea remuneratoria 
o limosna, pues éstas puede hacerlas el marido sin consen- 
timiento de la esposa, con tal dé que no sean inmensas, pues 
entonces, lo mismo la esposa que sus herederos podrán pe 
dir su anulación. Lo cual ha de entenderse en cuanto les 
produzcan perjuicio, es decir, accionando para que el ex- 
ceso Se compute en la parte del marido, y en defecto de los 
bienes de éste, para que el donatario restituya la mitad del 
incremento, que pertenecerá a la esposa. Todo ello consta 
en el tít. 6 cit., párr. últ, 


Esta Ordenanza, no obstante, ha de entenderse razona- 
blemente, del modo que ha sido recibida por el uso. En efec- 


to, el varón puede, como administrador de los bienes, ha- 
cer sin consultar a su 


: S posa donaciones de poca importan- 
gun lo exija la misma administración de los «bienes, 
según las riquezas de cada uno, de modo que no estará 


LOS SEIS LIBROS DE LA JUSTICIA Y EL DERECHO 


qu 


obligado después a computarlas en su parte Sobre todo, 
considerando lo que dijimos en la disp. anterior, que tam- 
bién la esposa puede hacer sin consultar al marido dona- 
ciones moderadas, según la costumbre de las demás de su 
clase, conforme a su estado y a la cuantía de su” fortuna. 
Y así como el hijo de familia dedicado a la curia o a los 
estudios, que viva lejos de sus padres, y que tenga la ad- 
ministración de los bienes que éstos le envían para su sus- 
tentación, puede hacer las donaciones acostumbradas por los 
demás de su estado, cuando el padre no le haga especiales 
restricciones, y aunque haga alguna donación de poco mo- 
mento inútil y malamente, no está obligado después a traer- 
la a colación con sus hermanos, asi también, y con mayor 
razón, hay que decirlo respecto al marido mismo, aunque 
h 
malamente hecha, sin que esté después obligado a compu- 
tarla en su parte, pues la administración en esta variable 
vida no puede llevarse con tanto rigor. Y por la misma ra- 
zón, aunque la esposa haga desacertadamente alguna módi- 
ca donación de los bienes comunes, no estará obligada a 
computarla en su parte. Mas si el marido donase alguna 
suma para dote de su hermana, o hiciera otras grandes y 
extraordinarias donaciones sin consultar y obtener el libre 
consentimiento de su mujer, o ésta sin el consentimiento del 
marido, deberán computarlas en la parte que haya de to- 
carles de los bienes comunes 

Dice Navarro (Manual, cap. 17, núm. 155), que si el 
marido no computa en su parte alguna donación importan- 
te hecha sin consentimiento de la esposa, estará obligado el 
donatario a advertirselo a ésta, para que haga la oportuna 
compensación u obligue al marido o a sus herederos a ha- 
cer dicho descuento. Obsérvese, no obstante, que si fuese 
la esposa la que lo hiciese ignorándolo el marido, So 
quiera que ella no tiene la administración de dichos bie- 
por tanto, contra la justicia respecto a su ma- 


ga alguna donación ligera, por relación a su fortuna, 


N€S, y pe = dl a 
rido, no sólo ella, sino que también el donatario estaria 


or 
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obligado, no sólo a advertirlo al marido, cuando la mujer 
no computase lo donado en su parte, o a los herederos del 
marido, sino también a restituir a aquél o a éstos la parte 
¡ue les correspondiera en la cosa donada. 

Asimismo, por Derecho portugués, si el marido dona 


algo a una concubina o a cualquier otra mujer con quien 
teng 
posa, sin consentimiento del.marido, repetirlo durante toda 


relación carnal, sea mueble o. inmueble, podrá la es- 


la vida de éste, y durante cuatro años después tle su muer- 
1e, adjudicándosele integramente. a ella, para que pueda dis- 
poner libremente, incluso en vida del marido. Y si la espo- 
sa muriese antes que él, podrán sus herederos, con tal que 
sean ascendientes o descendientes, repetirlo durante los cua- 
tro años siguientes a su muerte. Y lo mismo se dispone res- 
los bienes vendidos, pignorados o transmitidos por 
cualquier otro contrato a dicha concubina, sin que la espo- 
sa haya de pagar precio alguno, como tampoco sus here- 
deros,, porque se presume que ha habido fraude y que el 
varón no ha recibido precio alguno. Mas como la ley se 
basa en una presunción, si a la mujer le constase que real- 
mente el marido ha recibido un precio, en el fuero de la 
conciencia estará obligada a devolver dicho precio o cual- 
quier otra cosa recibida por su marido en compensación 
Todo lo cual consta en las Ordenanzas (lib. IV, tít. 8; y li- 
bro V, tít. 28, párr. últ.) : 
Gama (Decis., 226), refiere cómo una esposa reclamó a 
a la concubina de su marido el dinero que éste le había do- 
nado, dándose sentencia a su favor porel primer juez, de 


pecto 


acuerdo con las leyes citadas; pero que ésta fué revocada 
en el Tribunal Supremo. Este se apoyó, en ¡primer lugar, 
en que, según sus magistrados, la Ordenanza refería única 

mente a las cosas cuyo dominio no hubiera pasado a la con- 
cubina, pudiendo la esposa reivindicarla: 


ido habi z ; mas como el maá- 
rido había donado dinero a la concubina, y ésta lo había 


a > A a - 

ee comprando varios bienes, había adquirido el do- 

mi 4 j 
mo de estos, pues cuando se hace una compra con dine- 
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ro ajeno, se adquiere el dominio de la cosa comprada. Ade- 
más, según ellos, el marido, del mismo modo que puede 
enajenar bienes muebles sin el consentimiento de la espo- 
sa, puede también donarlos, sin que la esposa pueda revo- 
car la acción hecha por el marido, a no ser que sea inmen- 
sa y no queden otros bienes de donde pueda ¡omar su mi- 
tad y los bienes suyos propios, según el párr. últ. cit. 


Pero yo, de acuerdo con Gama (ibíd.), creo que la sen- 
tencia del juez primero fué la justa, y que no debió ser re- 
vocada, oponiéndose la casación al verdadero sentido de las 
Ordenanzas. En efecto, las Ordenanzas hablan en general 
de cualquier cosa dada por el marido a la concubina, sea 
mueble o inmueble, ni distingue para que la esposa pueda 
reivindicarlas, que ésta conserve O no el dominio, sino tam- 
bién cuando se haya consumido contra la prescripción de la 
ley, exponiéndose al peligro de tener que pagarla, si la es- 
posa la repite, de acuerdo con la Ordenanza en cuestic 
Pues de otro modo las Ordenanzas no lograrían el fin que 
se proponen de proteger a la esposa, si no se refirieran á 
todos los casos en general. Añádase que el marido trans 
re a la concubina la propiedad de todas las cosas mueb 
que le entregue, sin que ésta esté obligada a restituirlas a 
la esposa, mientras no se dé sentencia, O su valor, si el ma- 
rido quiere que su esposa no sufra perjuicio, pues de lo 
contrario, la concubina estaría únicamente obligada a res- 
tituir, no el integro valor de la cosa, sino lo que hubiera im- 
portado a la esposa, esto es, la mitad, si el matrimonio se 
ha celebrado en sociedad de gananciales, O si la cosa cra 
a mujer, cuando el contrato sea de 
arras y dote; y nada cuando.no haya bienes gananc ales Y 
O ava sufrido perjuicio en su dote y demás hie- 
nes. Por lo que si la concubina ha vendido la cosa, no nos 
drá la esposa reivindicarla al tercer poscedor, sino que 19 p 
tendrá una acción personal para reclamar a la concubina € 


valor de la cosa. 
Por todo lo cual, 1 


común al varón y al 


la esposa no hay 


la ley portuguesa, que concede a la £s- 


o) 
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posa la totalidad de la cosa donada a la concubina, tiene ca- 
rácter penal, y no obliga antes de darse sentencia. Y de 
todo lo dicho se deduce que es falso el primer fundamento 
del Tribunal Supremo, Y el segundo también carece de todo 
valor, pues si bien las Ordenanzas permiten Al marido ena- 
jenar los bienes muebles sin consentimiento de la esposa 
por cualquier otro título, establecen, no obstante, expresa- 
mente que si donare sin consentimiento 
rá obligado a computarlo en su parte, a 
naciones sean remuneratorias o limosnas 
que las donaciones sean inmensas 


de la esposa, esta- 
no ser que las do- 
. Y la excepción de 
sólo se refiere a las li- 
mosnas y donaciones remuneratorias, como se deduce cla- 
ramente del tít. 6, párr. últ. cit. 


De lo dicho se deduce que en Portugal, cuando una mu- 
jer reciba algo de un hombre casado como precio del acto 
venéreo, o como donación, en perjuicio de la esposa de éste, 
no está obligada a restituir a la esposa mientras no se dé 
sentencia. Mas cuando se trate de un bien común al mari- 
do y a la esposa, como ocurre en general, como quiera que 
la concubina coopera a la injusticia que el marido comete 
contra la esposa haciendo este gasto, si bien adquiere el do- 
minio de la cosa recibida, y no está obligada a restituir 
nada 'a la esposa, si el marido, como está obligado, obtie- 
ne la condonación de la esposa o le satisface computando 


dicha cosa en su parte de bienes, si llega a entender que la 
esposa quiere que se le restituy 


mas cuando la concubi- 
ha crea que el varón no ha de restituir, a pesar de querer- 


lo así la esposa, deberá hacerlo ella misma, devolviéndole 
su parte. Digase lo mismo del hombre que reciba algo de 
la mujer ajena, el cual sólo en defecto de la misma mujer 
estará obligado a restituir al marido la parte que le corres- 
pondiera en dichos bienes, y los daños y perjuicios, proce- 
dentes al menos de lucro cesante. ' 

En el Reino de Castilla, en el cual no se acostumbra a 
hacer el contrato de bienes a partes iguales en el matrimo- 
nio, cabe dudar hasta qué punto podrá el varón donar los 
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bienes gananciales y gastarlos sin consentimiento de la es- 
posa, y'si está obligado o no a alguna restitución en favor 
de ésta, si los dona superfluamente o los gasta mal. En 
primer lugar, consta que en dicho Reino el esposo tiene la 
libre disposición de todos estos bienes sin consentimiento 
de la mujer, aunque sean inmuebl 


, siendo válido todo con- 
trato que haga para su enajenación, a no ser que se prue- 
be el ánimo de defraudar la parte de su esposa, Pues 
lo establece la 1 


así 
5, tit. cit, de la Nueva Recopilación: “Otrosí, 
que los bienes que fueren gamados y mejorados y multipli- 
cados durante el matrimonio entre el marido y la mujer, 
los pueda enajenar el marido durante el matrimonio, si qui- 
siere, sin licencia ni otorgamiento de su mujer. Y que el 
contrato de enajenamiento vala, salvo si fuere probado que 
lo hizo cantelosamente por defraudar o damnificar a la 
mujer. , 

Palacios Rubios (Rub. cap. per vestras, de donat., pá- 
rrafo 66), dice que el varón no puede donar Jos bienes co- 
munes sin consentimiento de su esposa, y que por esta ra- 
zón, si donare algo de ellos sin dicho consentimiento, esta- 
rá obligado a computarlo en su propia parte. Y cree que 
lo mismo ocurrirá en los bienes empleados librarse de 
la responsabilidad de un delito, y con mayor razón de los 
gastados con meretrices, o de cualquier otro modo prodi- 
gados y tirados. 

Navarro (Manual, cap. 17, núm. 15), aunque afirma con 
Juan López (Rub, de donat. inter virien et uxorem) que el 
marido no está obligado a restituir a la esposa los bienes 
comunes que gaste, bien o mal, por cuanto solamente se 
consideran gananciales los lucros subsistentes en el mo- 
mento de la disolución del matrimonio, pues los demí 
que por mitad enriquecian a la esposa, lo hacian de un 
modo revocable; pues el marido conservaba su libre admi- 
nistración, pudiendo perjudicar a su esposa y a si mismo 
con una mala administración; no obstante, al final de di- 
cho número opina lo contrario respecto a las donaciones, 


aun- 


10 


11 
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afirmando que si el marido las hace sin el consentimiento de 
la esposa, estará obligado a computarlas en su parte, y que 
el donatario, si el marido no lo hiciere así, estará obligado 
a manifestarlo a la esposa, para que ésta tome la oportu- 
na compensación u obligue al marido o a sus herederos a 
computar tales gastos en su parte. 

Antonio Gómez (ad. 1. 50 de Toro, núm. 75), Gregorio 
López (ad. 1. 13, tit. 10 de la Partida V), Juan López, ci- 
tado por Navarro, y varios otros, afirman que puede de- 
cirse que el marido tiene la más absoluta administración 
de todos los bienes comunes, en el sentido de que aunque 
los gaste y prodigue por donación, para librarse de la res- 
+ ponsabilidad de un delito, con meretrices, etc., no estará 
obligado a restitución alguna a su mujer, ni a computar ta- 
les gastos en su parte, con tal que no los haga en fraude 
de la esposa, para privarla de una parte de sus bienes: lo 
cual se presumiría cuando hiciera alguna donación desme- 
surada. De este modo entienden la citada ley de Castilla, que 
así parece establecerlo, afirmando que tal es lo recibido en 
el estilo y práctica de dicho Reino. 

Para probar que esto se haya podido establecer sin in- 
juria de la esposa, y recibirse en la práctica, pruébanlo con 
las consideraciones siguientes. En primer lugar, que la es- 
posa, en el Reino de Castilla, lleva siempre a salvo todo su 
capital, aunque nada conserve de él su marido o los here- 
deros de éste, recayendo, por tanto, las pérdidas todas de 
los capitales de ambos únicamente sobre el marido. 

En segundo lugar, el marido es el que realiza casi to- 
das las ganancias, por lo cual en Derecho común le perte- 
necían todas las ganancias, lo mismo que los daños; por lo 
cual no es ajeno a la equidad, que si bien en dicho Reino la 
esposa adquiere la mitad de las ganancias existentes al di- 
solvetse el matrimonio, tenga, no obstante, el varón la li- 
Dre facultad de enajenar todos los bienes, muebles e in- 
muebles, salvo siempre el capital de la esposa, por todo el 
liempo que persevere el matrimonio, sin que esté obligado 
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a hacer ninguna restitución a la esposa, aunque los gaste 
y pierda pródiga y desordenadamente, con tal que no lo 
haga en fraude de la mujer, con ánimo de disminuir la par- 
te que debiera corresponderle en los gananciales. 

Mas nosotros aceptaremos cierta opinión media, de 
acuerdo con Molina (De primog., lib. 1, cap. 10, núm. 65 
y sig.), que trata esta cuestión doctamente, como suele ha- 
cerlo, y Gutiérrez (De pactis, lib. H, q. 121), pareciendo ser 
ésta la opinión del mismo Navarro y de otros que él cita. 
Creemos, en efecto, que por-lo que toca a las donaciones, 
el marido tiene alguna mayor libertad en Castilla que en 
Portugal, respecto a los bienes gananciales, pudiendo ejer- 
cer su liberalidad con alguna mayor largueza. todo lo cual 
va unido a la administración de los bienes. Mas no podrá 
hacerlas excesivas y con notable detrimento de la esposa, 
sean estas donaciones en favor de los consanguíneos O afi- 
nes, o de otras personas, estando obligado, lo mismo en el 
fuero de la conciencia que en el fuero externo, a comipu- 
tar el exceso en su propia parte de bienes. La razón es que 
la facultad de enajenar no comprende propiamente el de- 
recho a donar, sobre todo de un modo excesivo, como prue- 
ba la 1 creditor, párr. Lucius, ff. mand., donde se estable- 
ce que el mandato de disponer de una cosa como si fuese 
propia no comprende la facultad de donar, aunque se pue- 
da enajenar por cualquier otro título, ] 

Además, por epikeya no pueden juzgarse comprendidas 
en dicha Jev de Castilla las donaciones excesivas en perjut 
cio de la esposa pues tal ley sería irracional y poco equita- 
tiva, lo cual nunca ha de presumirse en los legisladores, par- 
ticularmente siendo cristianos; pues lá ley nunca compren- 
de lo que hubiera negado el legislador, si se le hubiera in- 
do en particular sobre tal asunto. Añádase que est 
ciones excesivas deben presumirse hechas con el Áni- 
mo de defraudar a la esposa, aunque se hayan realizado pot 
áfecto a los consanguíneos o a extraños; por lo que la 2 
ma ley de que tratamos prohibe las donaciones ES in- 
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celuso las presuntas, en fraude de la esposa, como rectamen- 
te dice Molina que debe entenderse dicha ley. Y yo creo que 
también se deduce de ella que si por un delito de la mujer 
hubieran de hacerse gastos, produciéndose de este modo 
una disminución en los bienes gananciales, no estará obli- 
gada a restituir nada de su propio capital al marido; pero 
si cuando hubiese disminuido el capital del propio marido, 
pues entonces la mujer deberá indemnizar a éste de los per- 


juicios causados por su delito, 


13 ln Portugal, como quiera que no hay ningún ordena- 


14 


miento semejante, y prescindiendo de la disposición citada 
del Derecho positivo de Castilla, por las razones que an- 
tes explicamos, si se atiende únicamente a la naturaleza de 
las cosas, el marido causa injuria a la esposa dilapidando 
los bienes comunes; de modo que si el marido que se haya 
casado bajo contrato de arras gastase los bienes ganancia- 
les, donando superfluamente para librarse de un delito co- 
metido por su culpa, o con meretrices o de cualquier otro 
iodo que suponga injuria para la esposa, estará obligado 
a computarlo en su propia parte. Sobre todo considerando 
que el matrimonio celebrado bajo contrato de arras no le 
concede en dicho Reino una administración más amplia que 
cuando se haya hecho bajo contrato de bienes por mitad, 
como consta en las Ordenanzas, lib. IV, tít. 6, y en los de- 
más lugares citados. ¿ 

Respecto a lo que llevamos dicho sobre las donaciones 
hechas a concubinas, observaremos que la 1. 2, C., de do- 
Hat, inter virum et uxorem ha establecido en favor de los 
militares, que las donaciones hechas por éstos a sus concu- 
binas sean nulas, pudiendo revocarse y repetirse lo dona- 
do; de modo que si se hiciere alguna promesa gratuita, 10 
obligará en el fuero de la conciencia ni en el fuero externo; 
pÉS cuando una ley concede la repetición, con mayor rá- 
zón permite la retención y excepción en caso de que se exi- 
ja el cumplimiento. Mas si se tratase «el precio justo por 
el abuso de su cuerpo, no podrá. repetirse, por tratarse de 
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cosa distinta de la donación, a que únicamente se refiere 
dicha ley. Y análogamente Jo dado en recompensa a cua- 
lesquiera obsequios y beneficios, por tratarse de una dona- 
ción remuneratoria, ya que dicha ley se refiere únicamen- 
te a las donaciones meramente gratuitas, como rectamente 
observa su glosa correspondiente. 

Apoyándose en dicha ley, como quiera que un cierto ecle- 
viástico hubiera donado a su concubina algunas fincas, los 
herederos del clérigo pretendieron en Portugal repetirlas a 
nombre del difunto, como si el clérigo, a modo de solda- 
do de Cristo, según la doctrina de Bártolo, seguida por la 
adición a la glosa citada, gozase del mismo privilegio en 
este punto que los soldados de la milicia secular. Y aun- 
que (como refiere Gama, en la decis, 58) el asunto fué dis- 
cutido, al final se decidió que tales bienes, como torpemen- 
te dados y torpemente recibidos, con ocasión de cohabitar 
con un eclesiá lo cual es punible en el fuero externo, 
se adjudicasen al Fisco. Gama, no obstante, cree que má 
bien debieron entregarse a los herederos del clérigo, ba- 
sándose en dicho privilegio de los militares, opinando con 
Bártolo y la adición a la glosa citada que ello tendrá tam- 
bién lugar en los soldados de la milicia espiritual. Mas yo 


creo que la sentencia fué correcta, pues nadie me ha podi- 
do persuadir. de que aquel privilegio y otros semejantes, 
concedidos a los soldados seglarés, sin pensar para nada 
en la milicia espiritual, deban extenderse a los clérigos, a 
no ser que especialmente alguna ley haga esta extensión 


analógica. 


DISPUTACION CCLXXVI 


HASTA QUÉ VUNTO EL RELIGIOSO PUEDE DONAR O HACER 
LIMOSNA 


Sumario: 


1.—Los superiores. religiosos, que tienen absoluto poder, y 
administración, pueden hacer limosnas con lo sobrante 
de sus conventos, 

2.— Pueden análogamente hacer donaciones remunerato- 
rias y de cualquier otra clase. 

3.—Los oficiales menores del monasterio, que deben ser 
amovibles, pueden hacer limosnas adecuadas. 

4.—Puede también hacerlas el religioso expulsado, + 

5.— Quid del religioso que tenga un beneficio, o el uso y dis- 
posición de cualesquiera otros bienes, 

6.—De si es lícito conceder a los religiosos rentas anuales, 
que no sean beneficios ecles 

7—Los de religiosos que vivan en los monasterios 
nada pueden donar sin la autorización del superior. 


ayro Tomás (IV, dist. 15, q..2, art. 5, q» últ), el Abu- 
9) lense (in*VI, cap. Math. q. 60) y otros, afirman 

rectamente que los superiores de un convento que ten- 
gan la suprema administración de los bienes y no hayan 
recibido órdenes de jerarquías superiores en este punto, pue- 
den y deben hacer limosnas con los sobrantes de la comu- 
nidad. E incluso de los bienes necesarios, es decir, no super- 
fluos, sina convenientes al convento, deberán v podrán ha- 


5 
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cer limosnas adecuadas, según un prudente arbitrio. Pue- 
den también donar moderadamente, por razón de su admi- 
nistración, del modo que luego diremos, como rectamente 
afirman Medina (en su libro sobre la limosna, caf. de qui- 
bus bonis eleentosyna sit facienda, párr. Abbates), y otros. 
Mas el Paludano observa rectamente (IV, dist. 10, q-3 
conc. 5) que si bien pueden hacer limosnas en vida, y al 
gunas donaciones, no pueden los abades legar a su muerte, 
sin expresa autorización del Sumo Pontífice Porque no 
son dueños de tales bienes, sino sus «administradores cuya 
administración expira con la vida, Mi 
En general, cabe afirmar lo siguiente respecto a los su- 
periores religiosos: de acuerdo cón las riquezas del monas- 
teno o convento, y considerando todas las demás circuns- 
o Peoutando. EPS los reglamentos, 
den, de la Provincia o de o si ta E eS A 
bre su cantidad, modo e e El a E A 
O y a odo e intervención de la mayoria del 
e Saa pon de o especialmente designa- 
da iS adecuadas, sino tam- 
juzguen necesarias para el he 4 ao pps 
te y recta administración de rá e e 
a ss +7 bienes, sobre lo cual! pue- 
za + Cap. non dicatis, núm. 11. Mas siendo 
un administrador y no un dueño de 
donase constando que ello su 


tración de dichos bienes, 


dichos bienes, si aleo 
pone disipación y no adminis- 
CICLOS bienes, no sólo peca el superior, sino que 
A estando obligado el delatacola 
a E y también el mismo superior, si de 
nunca) viviere ms ere hacerlo. Asi, si (lo cual no ocurra 
cOmO rectamente CCAA e 
Asimismo, si d ¡ce el Abulense (WI, cap. Math., q. 37)- 

» 51 de un modo desordenado, esto es, sin causa 


razonable, hicier. ió 
, a donación 4 j 
2 a sus consar s e 
nes del monasterio, Neuinecs delos ¡Diez 
Los mini 
- Imistro: eno, += 
S Menores u oficiales; que en-su orden y 
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grado administran los bienes del monasterio, bajo el nom- 
bre de procuradores o cualquier otro (todos los cuales, como 
establece el Concilio de Trento, sesión 25, cap. 2, deben ser 
amovibles), pueden hacer las adecuadas limosnas, según las 
reglas y costumbres de cada religión o monasterio, O se- 
gún la orden y voluntad, por lo'menos presunta, sin duda 
alguna, del superior de dicho monasterio. Véase, entre otros. 
a Navarro (cap. non dicatis, núm. 8 y 9). Mas en nuestra 
Compañia depende en absoluto de lla disposición y volun- 
tad, al menos presunta, de los superiores. 

Por lo que toca a los demás religiosos, diremos que en 
primer lugar el profeso expulsado del monasterio, según 
vimos en la disp. 140, aunque es un verdadero religioso y 
no puede tener dominio alguno, de todos modos se le con- 
sidera tácitamente otorgado el permiso para vivir fuera de 
la obediencia y regla de su religión, y también la utilidad y 
uso de todos los bienes que adquiera. Mas todos los bienes 
que subsistan a su muerte, como vimos en el mismo lugar, 
pertenecen al monasterio de donde proceda. Pues bien, no 
hay duda que este religioso puede mientras viva hacerlas 
limosnas y donaciones no malas que quisiere, siendo váli- 
das, lo cual se prueba por cuanto tiene derecho a toda la 
utilidad, uso y disposición de sus bienes, lo mismo que si no 
fuera religioso, sin tener superior a quien deba obedecer en 
este punto, y cuyo ordenamiento y voluntad deba acatar en 
esta parte, siendo, por tanto, respecto a la administración, 
adquisición y enajenación de estos bienes totalmente sui iuris 
y equivalente a un propietario. Por cuya razón creo que. 
aunque lo gaste con meretrices o de cualquier otro modo 
perverso, sus actos serán válidos, sin que los donatarios ten- 
gan más obligación de restituir que si él fuera un seglar. y 
verdadero dueño de dichos bienes. En cambio, no podrá di 
poner por acto de última voluntad de dicho bienes, sin ex 


presa autorización del Sumo Pontífice, como vimos en el 
sólo tiene derecho 


lugar citado, por cuanto no es su dueño, y 
al uso y utilidad de ellos mientras viva. 
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El religioso que viva en el convento o fuera de el licita- 
mente y que tenga un beneficio eclesiástico o la utilidad, 
libre uso y disposición de cualesquiera bienes, como las ren- 
tas de una cátedra o cualquier otro cargo que ejerza, o a 
quien su convento conceda anualmente una renta para su 
sustento, o a quien sus padres, consanguíneos o cualquier 
otro, con autorización del monasterio o dispensa del Sumo 
Pontífice, pasen una renta anual, que suele llamarse tenca 
en el Reino de Portugal, y, en general, que tenga el uso y 
disposición de cualesquiera bienes con autorización del su- 
perior, con tal que lo haga observando las restricciones que 
se le hayan puesto para su uso y disposición, v. gr., de que 
emplee sus rentas en tales cosas y no en otras, o que recu- 
rra al superior para que le autorice, debiendo él decirle si 
está o no conforme con su empleo; podrá hacer de estos 
bienes las limosnas convenientes y donaciones para fines 
que no sean ilícitos, porque si donare ilícitamente, por ejem- 
plo, a una concubina, o de cualquier otro modo perverso, 
su acto será inválido, estando obligado el donatario a res- 
tituir al monasterio o a la iglesia cuyos fueren dichos bie- 
nes. Ya que ha de presumirse que el Prelado no ha auto- 
rizado tales enajenaciones cuando permitió al religioso el 
uso de tales bienes, ya que en una autorización general no 
se juzgan comprendidos los casos que se hubieran excluido 
si Se propusieran en particular; ni aunque el superior hu- 
biera pretendido conceder tal facultad hubiera podido ha- 
cerlo, ya que su poder no hz sido concedido para fipes 
malos, y no se extiende a tanto; por lo que tal enajenación 
será en todo caso nula de: pleno derecho, debiendo, por 
tanto, el donatario restituir lo recibido, como afirma recta- 
mente el Abulense (cap. Math., q. 37)- 

Mas cuando la donación del religioso de que tratamos 
haya sido hecha a los consanguíneos con los bienes del 
beneficio eclesiástico que administre, como no es dueño de 
esos bienes, al contrario de los demás beneficiados, ya vimos, 
al tratar de los testamentos de los beneficiados, hasta qué 
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punto será válida o inválida tal donación. Obsérvese, ade- 
más, que el religioso beneficiado tiene la libre disposición 
de las rentas de su beneficio para todos los fines pios y los 
que se refieran a su congrua sustentación, sin que en este 
punto se le puedan poner restricciones. Véase sobre todo 
ello a Navarro (cap. non dicatis, núm. 9 a 12). 

Respecto a si después de lo que estableció el Concilio 
de Trento en su sesión 25, can. 2, será o no lícito conceder 
a los religiosos estas rentas anuales, cuando no seán bene- 
ficios eclesiásticos, Navarro lo trata en el cap. non dicatis, 
núm. 14 y sig. y núm. 18, y en el cap. mullan, núm. 24 a 36. 
Y aunque opina que no se les puede permitir que los po- 
sean como suyos propios, ni tampoco a nombre del mo- 
nasterio, pero concedidos a ellos para cualesquiera usos, ¡n- 
cluso los profanos, ni siquiera para usos pios, sin justa cau- 
sa, cree, no obstante, que no se opone dicho decreto a que 
con justa causa se concedan, no para cualesquiera usos, sino 
únicamente para los piadosos y honestos y con carácter 
amovible, según la voluntad del superior. Yo así lo creo; 
mas donde no se hayan introducido tales concesiones o aun- 
que se hayan introducido puedan extinguirse sin escándalo, 
convendría ciertamente abolirlas en absoluto, y en modo 
alguno permitirlas de nuevo, lo cual es mucho más confor- 
me con la disposición del Concilio de Trento. ' 

Por lo que toca a los restantes religiosos, convienen to- 
dos en que mientras vivan en el monasterio no pueden ha- 
cer limosnas ni donar de cualquier otro modo, a no ser con 
el beneplácito, al menos indudablemente. presunto, del sñ 
perior, como consta en el cap. nom dicatis, XII, núm. 1, y 
cap. cum ad monasterium, de statu monachorun. ps 
do estén peregrinando, con licencia de sus superiores, se 
lizando estudios, convienen igualmente en que pueden hacer 
ren a hacerlos buenos escolares y 
oluntad presunta del superior 
para su vida 
Navarro 


limosnas, según acostumb: 
peregrinos. Pues tal es la Y | prest 
al darle lo necesario para su peregrinación O 
de estudiantes; todo lo cual afirma, entre Otros, 
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(cap. non dicatis, múm. 8). Y si el superior diese a uno de 
éstos una cierta cantidad anual para su sustento, todo lo 
que quisiere detraer de éste, podrá emplearlo en limosnas u 
otras honestas donaciones, o en cualesquiera otros gastos 
decentes. Mas si algo gastasen con meretrices o en otros 
vicios, no solamente pecarían por enajenar los bienes del 
monasterio, sino que no podrían transmitir su dominio, de- 
biendo el adquirente restituir al monasterio. Pues, como 
rectamente afirma el Abulense (ad cap. 6 Malh., q. 37), lo 
que asi gastase, aunque fuese substrayéndolo a su susten- 
to, no pertenece al religioso, sino al monasterio, pues nin- 
gún superior ha podido concederle autor ón de enajenar 
ningún' bien del monasterio para tales usos, aunque fue- 
ra quitándolo de la congrua sustentación. 


DISPUTACION CCLXXVIL 


HASTA QUÉ PUNTO PUEDEN DONAR EL HIJO DE FAMILTA, EL 
MENOR, EL PRÓDIGO Y EL ESCLAVO 


Sumario: 


1.—El hijo de familia, si es púber, puede donar sus bienes 
castrenses. 

2.—El hijo no puede hacer donación alguna, sin autori- 
zación paterna, de sus bienes profecticios y adven- 


ticIOS. 

3.—Ouid cuando se halle viajando con autorización pater- 
na o cuando sea estudiante. 

4.—Onid cuando se exceda en sus donaciones, o done para 
fines ilícitos. 

5.—Los menores sólo pueden donar lo que les. permitan 
sus curadores. 

6.—Ouid cuando el menor sea púber, o haya obtenido la 
dispensa de edad. , 

7.—El púber puede donar sus bienes catrenses y' cuasi 


castrenses . A 

8.—El pródigo no puede hacer donaciones sino en cuanto 
se lo permita el curador. Los dementes nada pueden 
donar, pero sí los tutores en su lugar. 


Ay el hijo de familia es púber y tiene bienes castrenses | 
o cuasi castrenses, puede libremente donarlos, lo mis- 
puede celebrar sobre ellos los demás contratos. 

231 y 261, 
ga el usufructo y admi- 


mo que 
como vimos en las disp. 230, 


Cuando un hijo de familia ten 
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nistración de sus bienes adventicios, por vivir lejos de su 
padre o por haberle éste dejado la administración de al- 
gunos de dichos bienes, para lo cual es suficiente que el 
padre no reclame a su hijo tales bienes, en cuanto a su 


disfrute y administración, será válida y lícita la donación 


que el hijo haga de estos bienes, según lo que dijimos en 


las disp. 138 y 228 respecto al primer y al cuarto efecto 
de la patria potestad y en las disp. 232 y 271. Pues aunque 
el padre tenga el usufructo y administración de los bienes 
adventicios de su hijo, es vá 


ida la donación que éste haga 
con el consentimiento de su padre, con tal que sea púber. sin 
que tenga importancia que llegue o no a los veinticinco aí 


como vimos en la disp, 261. 

Respecto a los bienes que, según lo dicho en las disp. 233 
y 234. son profecticios, perteneciendo al padre su propie- 
dad y usufructo; así como respecto a los adventicios cuan- 
do el padre tenga su usufructo y administración, no podrá 
el hijo de familia hacer donación, ni aun como limosna, a 
no ser conforme al deseo y voluntad de su padre, al menos 
presuntos, y si lo hiciere en contra, pecará. Pues, como dice 
Santo Tomás (IV, dist. 15, q. 2, art. 5, q. 2 ad. 2), aunque 
el hijo tiene un derecho a ser sustentado de los bienes pa- 
ternos, cuando no tenga otros, no tiene, en cambio, facul- 
tad para donarlos sin su autorización 


al menos presunta 


Mas cuando el hijo se halle de viaje o estudiando en 
una Universidad o en un Tribunal, viviendo a cuenta de 
su padre, en general ha de presumirse que es voluntad pá- 
terna que su hijo emplee en limosnas o en otras donaciones 
lo que suelan hacer los demás de su mismo estado y condi- 


ción. Y según el hijo crea m: 


o menos propensa a esto la 
voluntad de su padre, considerando las demás circunstan- 
cias concurrentes y lo que acostumbren a hacer sus com 
pañeros, podrá donar más o menos, según lo que presuma 
ser la voluntad paterna. 

Cuando se exceda, por el contrario, o gaste malamente 
en diversiones, o con meretrices o de cualquier otro modo 
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Perverso, ¿ya “vimos; en la disp. 242 hasta qué punto está 
obligado a restituir, trayéndolo a colación en la partición 
que haga con sus hermanos, así como hasta qué punto está 
obligado también a restituir el donatario, Pues cuando hay 
gastado malamente sus bienes adventicios contra la voluntad 
paterna, que tiene en usufructo y administración, aunque 
precaria, rara vez estará obligado a restituir, por tratarse de 
gastos hechos con bienes que le pertenecían, defraudando 
difícilmente el usufructo paterno, siendo también raro que 
el padre fuese tan avaro que pretendiese la restitución del 
usufructo defraudado, Véase lo que dijimos en la disp. 234 
respecto a los gastos realizados por el hijo con los bienes 
que adquiera por su oficio, viviendo en la casa paterna, 0 
de cualquier otro modo por su industria. 

Los menores que no sean hijos de familia, aunque ten- 
gan curadores y tutores, pueden donar en cuanto se lo per- 
mitan dichas personas. Ya vimos en la disp. 224 cuándo 
pueden y deben permitirselo, Por lo que son lícitas y váli- 
das las donaciones que hagan con el dinero que les pasen 
para sus gastos sus tutores O curadores, lo mismo si viven 
en la casa de éstos o lejos de ellas, en Universidades. 
Tribunales, ete, con tal que no excedan de la suma pres- 


crita por los curadores. Y si los curadores no les permiti”- 
donaciones y diversiones honestas que ex- 
podrán los menores hacerlo con- 
los curadores están obligados a per- 
vimos. Mas, en la duda, deberá 


ren las Jimosnas, 
plicamos en lugar citado, 
tra su voluntad, pues 
mitírselo, como asimsmo 
estarse al juicio de los curadores. 

gastos más allá de dicha suma que 


Si hicieren malos : qe 
unque no estarán oblig7- 


leba emplearse en su sustento, 1 qa 
gastan lo suyo, pecan, no obstar- 
gasta ) 


dos a restituir, por cuanto y a star 
; pudiendo éste repetir 20 


te, por desobediencia al curador, > ; 
pS enaienado mar y contra Sus ci de 2 
los mismos menores, en virtual del privil- 
si fueren notablemente 1 
se haga la restitu- 


también repetir 
gio de la restitución por entero. : 
sionados. Mas yo creo que mientras no 
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ción-no se puede obligar a restituir al adquirente por vio- 


lencia, fraude o dolo, según lo que dijimos al final de las 


disp. 224 y 261. Por lo demás, los tutores y curadores de- 
ben hacer tales limosnas y donaciones en lugar del menor, 
ar citado; pero no otras mayo- 


ar 


según explicamos en el lu 
res v desacostumbradas, según vimos en el mismo lt 


En lo cual están de acuerdo Juan de Medina (en su tratado 
obre la limosna, cap. de quibus bonis eleemosyna sit facien- 
da, al final), el Paludano (IV, dist. 15, q. 3, art. 7, conc, 1) 


y Armil (verb, 'emosyna, párr. 7 
6 Cuando este menor sea púber y haya obtenido la dis- 


pensa de edad o carezca de curador, serán válidas sus en: 
jenaciones, incluso por donación, de acuerdo con lo que di- 
jimos en la disp. 224, con tal que si enajenaren alguna 
cosa inmueble intervenga la autorización judicial, pues de 
otro modo será nula dicha enajenación de cosa inmueble, 
según lo que dijimos en el mismo lugar. Si fuere lesionado, 
aunque se trate de bienes muebles, y no ha obtenido la ve- 
ción, se le concederá el bene- 


nia de edad para tal enaje 
licio de la restitución por entero, como vimos en el mismo 
lugar. 

7 El púber, además, aunque tenga curador y no haya obte- 
nido la venia de edad, podrá donar lo que quiera de sus 
bienes castrenses y cuasi castrenses, por tener su libre admi- 


nistración, independientemente del curador, como ya vimos 
respecto al hijo de familia. ? 

8 2] pródigo, si tuviere curador, no podrá hacer más li- 
mosnas y donaciones que las que le permita su curador; 
sobre lo cual ha de verse lo que dijimos en la disp. 220, Los 
que carezcan de uso de razón no podrán donar; pero sí los 


curadores y tutores en su lugar, como vimos en el mismo 
lugar y en la disp. 361. 

9 El esclavo, si tuviere algunos bienes, por haber celebra- 
do algún pacto con su dueño en virtud del cual éste le pa- 
gue alguna cantidad diariamente, o en determinadas épocas, 
del fruto de su trabajo, reservándose el resto, o por cual- 
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quier otra razón, según lo' que dijimos en la alisp 38, o si 
el dueño le permitiere la libre disposición de algunos bienes, 
por ejemplo, dándole una cierta cantidad diaria para su sus- 


tento, permitiéndole libremente ahorrar algo y venderlo, 


etcét si tuviera, digo, algunos bienes por cualquiera de 
estos medios, podrá hacer limosna de ellos y hacer otras 


mes. En cambio, no podrá hacer do- 


donaciones y enajena: 


nación alguna, ni aun como limosna, de los bienes de su 


dueño sin su beneplácito expreso o presunto. Antes bien, 
no sólo pecará si lo hiciere, sino que estará obligado a res- 
títuir, a no ser que el dueño, aunque haya llevado a mal 
la donación hecha por su esclavo, incluso tratándose de una 


limosna, no quiera, sin embargo, su restitución, sobre todo 


ado que, en general, el esclavo será incapaz de ha 


le 
cerla. Mas el donatario, si creyese o dudase que la donación 
se ha hecho contra la voluntad del dueño, no sólo pecaría 
contra la justicia al recibirlo, sino que estará obligado a 
restituir, si no le consta la voluntad en contrario del dueño. 


con 


En la duda, asimismo, de si será o no grato al dueño, nada 
podrá donar el esclavo. Mas si donare de buena fc, creye 


do que ello sería grato a su dueño, y después llega a averi- 
guar la voluntad contraria de éste, no estará obligado 
restituir, aunque éste lo quiera así, ya que no existe obli- 
gación ni por razón de la cosa adquirida, que él no tiene, 


E E e 
ni por razón de injusta adquisición, pues no ha pecado al 
Pero sí estará obligado a advertir al 
se restituya; mas cuan- 


darlo de buena fe 
adquirente que el dueño quiere que 
do éste lo haya asimismo adquirido y consumido de buena 
fe y no se ha enriquecido por ello, no está obligado a nin- 
n Pero si no lo ha consumido, o si se ha 


guna restitución Z 
a restituir la cosa o el enri- 


enriquecido, estará obligado 


quecimiento. 


DISPUTACION CCLXXVIII 


DE LA INSINUACIÓN NECESARIA PARA LA VALIDEZ DE LAS 
DONACIONES. ITEM SI SE CONFIRMAN POR JURAMENTO 


1.—Por Derecho común, la donación hecha sin insinua- 
ción será válida si su valor no llega a los tresciéntos 
sueldos; pero no cuando exceda de dicha cantidad. 

2.—En Portugal, si la donación se hace por un varón, es 
válida sin insinuación hasta el valor de trescientos 
cruzados; pero no si excediere. 

3.—De lo que ha de entenderse por sueldos. 

4.—En Castilla, las donaciones de catorce reales de plata 
no necesitan insinuación. 

5.-—Dicha costumbre se deroga por el aumento del valor 
de los sueldos. . 

6.—De si es válida en Castilla la donación no insinuada de 
quinientos sueldos, estimados cada uno en quinientos 
cuarenta y cuatro maravedíes. 

7.—En el día de hoy los sueldos, para decidir hasta qué 
punto la donación precisa sería insinuada, no deben 
estimarse al precio antiguo de cuatrocientos ochenta y. 
cinco maravedies, y, por tanto, la donación hecha por 
un varón en Portugal, que exceda el antiguo valor de 
los trescientos cruzados, debe insinuarse. 

8.—Objeción a la restricción procedente del aumento, de 
precio de los sueldos. 

0.—De la insinuación. , 3% 

Jo.—De si en la insinuación es necesario el conocimiento 
de la causa, la autorización judicial y la interposición 


de la autoridad. 5 
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11.—Ante quiénes debe hacerse la insinuación en Portiyal. 

12—De si el donante puede renunciar la insinuación y la 
ley que la exige la validez de las donactones. 

13.—De si cuando la donación se confirme por juramentu 
será válida sin insinuación, supliendo el juramento 
la falta de ésta. 

14,—En Portugal, la donación sin insinuación, aunque se 
confirme por juramento, será inválida en cuanto al 
exceso sobre el límite legal. 

—Se refiere la opinión de algunos autores, respecto a 
la donación hecha sin insinuación; pero confirmada 
.por juramento. 

16.—Limitaciones a dicha opinión. 

—Su refutación por el autor. 

18.—De si cuando se hiciere una donación sin insinuación 
ni juramento, mas poniendo en el instrumento una 
cláusula en la que diga que hace tantas donaciones 
como cantidades haya inferiores a quinientos sueldos, 
será o no válida tal donación. 

19,—-Su confirmación por una Auténtica de non alienandis. 

20.—Lo mismo ocurre cuando al mismo tiempo se donen 

E varias cosas cuyo valor individual no pase de los qui- 
A nientos sueldos, pero sí el de todas ellas. 

21, —Quid cuando en tiempos diversos y sin insinuación 
se regalen muchas cosas a una y la misma persona, 
aunque todas Juntas excedan la suma que puede do- 

. harse sin insinuación. 

22.—Quid cuando se dona una cantidad anual, que en un 
y «solo año no excede la suma en cuestión, pero sí al cabo 

de dos o más años. 

23.—De si. la remisión de una deuda hecha sin insinuación 
que exceda de quinientos sueldos, o en Portugal la 
suma que se puede donar sin insinuación, será válida 
en cuanto al exceso, 

24.—Quid cuando se haga una venta, por lo menos, de la 
mitad del justo precio, excediendo “la «diferencia los 
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quinientos sueldos sin insinuación podrá retener el ex- 
ceso con tranquilidad de conciencia, mientras no le 
sea reclamado, 

—-El donatario puede «retener el exceso con tranquilidad 
de conciencia, mientras no conozca la voluntad en 
contrario del donante o de sus herederos, si hubiese 


muerto, 


amos a tratar a continuación de lo que se puede donar 
sin necesidad de insinuación, y de Jas donaciones que 


necesitan ser insinuadas en cuanto al exceso de un 


cierto límite. . ' : ] 
or Derecho común (1. sancimus, in princ. C, de do- 1 
nat), fué establecido que la donación hecha sin insinuación 
fuese válida hasta el valor de trescientos sueldos; pero que . 
si excediere de dicha suma, sería inválida en o ee 
ceso, aunque válida respecto A los trescientos sue! 5 ES 
«Iuídos en dicha mayor cantidad, pues en tal caso lo e 
no es viciado por-lo inútil. Posteriormente, la L Ma 
párr. últ., C., cod. fit, extendió la validez de las ed 
hechas sin insinuación hasta el valor de Ed e L 
Lo cual tiene vigor en el PE a donde la 1. 9, 
1 ida V establece lo mismo. 
po O Portugal, si la donación es hecha (e 2 
Ó 4 válida sin insinuación únicamente hasta €l 
un varón, será vi o alical 


cientos cruzados; pero NO nto al 
a r capaz de donar, sólo será válida hasta 


venta cruzados. Así consta en las: 


valor de tre: 6 
Si la hace una mujer 
el valor de ciento cinc 
Ordenanzas, lib. IV, tit. 5 

Es dudoso lo que | e tera 

án y en el de Castilla bajo o 
Er los jurisconsultos citados, entre pa o 
ro (Sentencias, lib. 1V, párr. donat., q. 15), 
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del út 21 del lib. 5 de la: Nueva: Recopilación: que el escu- 
do de oro de veintidós quilates, que en tiempo de Carlos Y 
tenía un valor de: trescientos cincuenta maravedíes, pasara 
a valer cuatrocientos, dispuso al mismo tiemp> que el cas- 
tellano de veintidós quilates pasara a valer quinientos cua- 
renta maravedies, aumentando su valor en la misma pro- 
porción que el del escudo. Por tanto, al establecer dicho va- 
lor únicamente para el castellano de veintidós quilates, de- 
claró manifiestamente que dejaba en libertad el precio de 
los castellanos de más quilates, según su mayor o menor 
ley; sobre todo considerando que en este Reino nunca se 
han acuñado castellanos de veintidós quilates., 

Es dudoso si después de que el Rey Felipe aumentó el 
precio del castellano a quinientos cuarenta y cuatro mara- 
vedíes, sería o no válida en este Reino la donación no in- 

_sinuada por un valor mayor de quinientos sueldos, al cam- 
bio de quinientos cuarenta y cuatro maravedíes cada uno. 
O también si todavía se estiman a mayor precio, en un do- 
ceavo más, en virtud de los dos quilates de oro, o de un 
quilate y tres cuartos que faltan al castellano de veintidós 
quilates, que es el tasado en quinientos cuarenta y cuatro 
maravedíes para tener el valor del sueldo o castellano an- 
tiguo de oro purísimo o de veintitrés quilates y tres cuar- 
tos. Pues el Derecho común y las leyes de Partida se re- 
ferian a los sueldos antiguos. que tenían más de los vein- 

.tidós quilates. 

A pesar de todo lo cual. yo creo que en el día de hoy, 
ya los efectos de decidir qué donaciones necesitan insinta- 
ción, deberán ser estimados los sueldos al precio antiguo 
de cuatrocientos ochenta y cinco méravedíes, sin tener en 
cuenta ni el aumento del valor de los sueldos o castellanos. 
ni tampoco la disminución de los quilates de la misma 1mo- 
neda, y la consecuencia de que los sueldos antiguos valgan 
naturalmente más de los quinientos cuarenta y cuatro ma- 
ravedies, La razón en que me apoyo es que cuando por ley, 


* pacto o de cualquier ótro modo se haya establecido un pre- 


- bido el precio del real de p! 
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cio con expresión de una moneda determinada, como el obli- 
garse a pagar o a vender a cambio de un cierto número de 
sueldos, de escudos o de ducados, no hay duda que la va- 
riación del precio que posteriormente sufra dicha moneda, 
no cambia para nada el valor antiguo dado por ley o de 
cualquier otro modo; y ello lo mismo si la moneda no varía, 
pero aumenta o disminuye su poder de adquisición, que si 
permaneciendo éste invariable, cambiara la moneda misma 
en su ley o en su peso: lo cual es cosa universalmente reci- 
bida, cuando el valor de la moneda se tasa por ley o por de- 
cisión del Soberano, como ocurre en España. Así, por ejem- 
plo, el que el precio legal del escudo o del ducado haya sido 
aumentado por Felipe II, no se opone al valor antiguo dado 
expresamente a tal moneda por ley, pacto u otra razón cual- 
quiera. Así, si una ley había establecido que el que cometie- 
re un crimen hubiera de pagar una pena de tantos ducados, 
la pena deberá pagarse según el antiguo valor del ducado a 
trescientos sesenta y cinco maravedies y no al valor actual 
de cuatrocientos cuarenta y nueve maravedíes, como está re- 
cibido por el uso, Y lo mismo ocurre cuando, por contrato 
u otra razón cualquiera, debieran pagarse tantos ducados, 
como análogamente está recibido por el uso en este Reino y 
en el de Portugal. En efecto, el cruzado, que en otro tiempo 
tenía el valor de cuatrocientos reais, y hoy tiene un precio 
mucho mayor, por hacerse de más quilates que las demás 
monedas de oro que hoy se acuñan, y porque el precio del 
marco de oro de menos quilates ha subido en Portugal por 
encima del precio del oro purísimo, así como por haber su- 
lata a cuarenta reais en tiempo del 
Rey Don Sebastián, valiendo antes menos; pues bien, ha- 
biendo aumentado notablemente el precio del cruzado. de oro 
por todas estas causas, no obstante su valor, establecido por 
ley, pacto o cualquier otra razón, no €S el actual, Sh elan 
tiguo, según ha establecido la costumbre. Y esta es la razón 
1, la donación hecha por un 
de que actualmente en Portugal, z > sd 
5 sentos cruzados, según el valor anti: 
varón que pase de trescientos 
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guo, necesita insinuación,:como ha establecido el uso, sin que 
lo impida el que hoy se pague menor cantidad de oro y pla- 
ta que antes, Y lo mismo afirmaremos en este Reino de 
Castilla respecto a la donación que pase de quinientos suel- 
dos o castellanos, según el valor antiguo, sin que lo impida 
el que hoy éstos se puedan pagar con menor cantidad de oro 
Y menos sueldos, según el valor actual, 

Respecto a la sentencia anteriormente citada, observare- 
mos que como quiera que los magistrados en cuestión no se 
poyaron en ningún fundamento sólido para establecer di- 
cho valor de quinientos maravedíes cada sueldo, para deci- 
dir la suma que se podría donar sin insinuación, nos parece 
evidente que deberá admitirse la otra, de cuatrocientos ochen- 
ta y cinco maravedíes, establecida por Carlos V como la más 
antigua, prohibiendo separarse de ella; por lo que Covarru- 
bias y otros, probando la veracidad de este valor, 
ron el error de dicha sentencia, Mas yo sospecho que aque 
llos magistrados establecieron dicho valor para que resultase 
un número redondo de maravedies, llegando, 
valor medio entre la estimación que teni 
llano, y la opinión de Pablo de Castro, Jasón y otros, que 


era entonces la más común, como refieren Gutiérrez (loc. cit.) 
y otros, 


La insinuación, en el sentido 
la manifestación de 1 
tencia del donante, 


demostra- 


ademí 


s, aun 
a entonces el caste- 


de que ahora tratamos, es 
la donación hecha ante el juez, con asis- 
declarando que desea hacer tal y cual 
cosa, o que ha realizado tal donación, debiendo un notario 
levantar acta de ello. No es necesario que el juez se halle en 
el mismo tribunal, como observan Julio Claro (q. 15, núm. 4), 
Juan, Angel, Imola y otros, estando recibido por la costum- 
bre. Podrá también hacerse compareciendo el 
el juez por medio de procurador, que podr. 
natario, dándole en el instrumento de donación un mandato 
y poder para comparecer ante el juez e insinuar dicha dona- 
ción, como dice Gutiérrez (cap. 7 cit, núm. 14). Pues cual- 


quiera puede, si no le es posible gestionar personalmente sus 


1 donante ante 
á ser incluso el do- 
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negocios, o simplemente si no quiere, hacerlo por medio de 
otros, como consta por la /, 1, párr. usus, ff. de procur., y 
l, 1, tit. 1o, lib. 1 del Fuero Real. 

Mas si no asiste el juez, no bastan el notario y los testi- 
gos para que se considere válida la donación en cuanto al ex- 
ceso, según afirma la opinión común de los autores, y Grego- 
rio López, en la l. 9, tit, 4 de la Partida V, dice que así se ha 
observado siempre en los tribunales de Castilla. Dicha ley de- 
clara, además, que la insinuación deberá hacerse ante el su- 
premo juzgador del lugar; de modo que si se hiciere ante un 
juez pedáneo será inválida la insinuación, como observa Gu- 
tiérrez (loc. cit., núm. 15), sino que el juez deberá ser cabeza 
de jurisdicción, o miembro de tal tribunal, como ocurre con 
los alcaldes llamados mayores de la ciudad en Castilla, que 
constituyen un tribunal, según veremos en el Tratado quin- 
to. La l. in hac, C., de donat., establece qué jueces deben 
intervenir por Derecho común. : a mE 

Respecto a si es necesaria en la insinuación el conocimien- 
to de la causa y el decreto judicial, interponiendo éste su 
autoridad en la donación, la afirma la opinión de los autores 
siguiendo a Bártolo, que ninguna de estas cosas E E 
ria por Derecho común ni en el Reino de Castilla, Pa 
la manifestación al juez (1). Así lo afirman Julio ( E E 
tiérrez y Gregorio López (loc, cit.), Antonio Gómez ( E PE 
sol. 1 cap. 4, núm. 7) y varios otros que E a E 
es lo que claramente significa la 1.9 cit, De ES A NTER 
en cuanto al exceso la donación que pase de los ue S Sn 
sueldos, añade: “Fueras ende si lo a DES de 
sabiduría del mayor juzgador de aquel luga ERRE 
» Donde se ve que lo que se exige es la dec 

2 A k iamente lo que significa la palabra 
E eo la /. donatio al final, y la glo- 
o L sancinmis, in princ.. C., de donat. 
cto de jurisdicción con- 


donación,” 


insinuación. E 
sa a la /. data, l. in hac, y . E 
La razón es que la insinuación n0 € 


(1) Caso típico de 
jurisprudencia. 


ilicitud de la causa, muy frecuente en lv moderna 
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tenciosa, sino de jurisdicción voluntaria, por lo que no se 
exige conocimiento de la causa. Ya que no se introdujo para 
disminuir la libertad de donar, pudiendo el juez prohibir o 
impedir la donación; sino para que los hombres hagan con 
ma) 
ante el juez, tales donaciones de gran importancia, sin que 
se empobrezcan por ligereza en el obrar, asi como para evi- 
tar el fraude o dolo, la violencia y el miedo, cuya presunción 
cesará si lo manifiestan ante el juez y se redacta el instru- 
mento correspondiente, como lo dice claramente la 1. data, 
párr. si quidem, C., de donat, 

Siendo esta última la razón principal de introducirse la 
insinuación, cuando haya circunstancias que induzcan algu- 
na sospecha de que en la donación existe fraud», violencia o 
miedo, deberá el juez no darla por insinuada hasta que haya 
interrogado bajo juramento al donante, sobre si ha sido in- 
ducido por violencia, miedo o fraude a dicha donación, y 
análogamente al donatario, sobre si él mismo u otros han 
hecho tal inducción sobre el donante, y todas las demás ave- 
riguaciones que juzgare convenientes. Y como quiera que 
en este caso es necesaria tal averiguación, y que es de juez 
prudente examinar al menos si el donante ha sido inducido 
por violencia, miedo o fraude, habiendo autores que asegu- 


ran que ello es siempre necesario, para mayor cautela, ha 
establecido el uso en este reino de C 


ar madurez de ánimo, debiendo presentarse previamente 


bl tilla, según refieren 
Gutiérrez (loc, cit.) y Gabriel Monterroso (en su Práctica, 
tract. 7, fol. 119), que el juez interrogue al donante sobre 
si la donación es fingida o simulada, y que, al contestar ne- 


gativamente, el juez la apruebe o interponga su autorización 
y decreto, red: adose todo ello en las actas, Mas añade Gu- 


rez que ello se hace para mayor 
cesario para la 
insinuada. 

Por Derecho de Portugal, 
ante el rey O ante los mag; 
aprobar la donación, hacié 


Autela, sin que sea ne 


alidez de la donación y que se tenga por 


la insinuación debe hacerse 
istrados adecuados, que deberán 


dose la insinuación, si el rey o 
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los magistrados no ordenan antes que se haga alguna ave- 
riguación. En la cual, en primer lugar, se interroga al. do- 
nante si ha sido inducido por alguna maquinación,: fraude 
o miedo o cualquier otra razón análoga a realizar la dona- 
ción, y si es su voluntad que el rey la confirme o la apruebe. 
Deben, además, ser interrogados algunos de los. vecinos del 
donante, de los cuales exista la presunción que conozcan 
mejor que otros el caso de la donación, Una vez hecha tal 
averiguación por el rey o por los magistrados, si consta que 
lonación se hace rectamente y que es voluntad del donan- 
te su confirmación, se concederá al donatario el dog 
to oportuno, juzgándose desde entonces insinuada, a 

mada y válida la donación, y no de otro modo alguno p, 
cual consta en las Ordenanzas, lib. IV, tit. 54, in princ, Y 


la d 


párr. 1 (1). ' ya, 
El donante no puede renunciar a la insin sE 

a exige para la validez de las donaciones, siendo 11 
anto al exceso la donación, aunque pa a 
E : 16 ] Antonio 

ella en el instrumento de donación Así lo cd Ef 
Gómez (Var. Resol., HL, cap. 4, Ea ze ree 
i o Í y también Gabriel A s 

de nadie que le contradigá, y tamb e 
(tract, 7, fol. 116, col. 2), reconociéndolo pateo pa 
act, 7, » , S , 

cuten sobre su validez, en el caso de ir reforzada por J 


i ñ es si la sim- 
mento, de lo cual trataremos inmediatamente E ES 
ple renuncia convalidase la to q a oe 

isi io Gó a su tesis basándose: 
quisito. Antonio Gómez prue e 
cto, como dice la 


vación o a la 


ley que 1 
válida en cu 


1 a ley qu 
ro, en que no se puede renunciar a una ley q 


ralide un as 
lemnidad formal para la valida sed caso de la ley que es- 
lnemo potest, ff de leg. l, cual es el cas 


ñ ida por frau- 
tudiamos. Segundo, si una persona fos aducna 
udiamos. oegunds, 


ión, sería tam- 
olencia a celebrar una donación, se: 
, o viole 


de. miedc a ecjendo! de 
bié : bligada a renunciar a la insinuación, €: 
bién obligada a 


mo debe tener carácter constitu! 


que el acto de juez oe —a un recacimient 

(1) o creemos qUe deberia Co! Ma se refiere MoLIxA), 
en la do: o o cológica, (pues a lla 
de la insinuación — la us PO cre la como E 


para poder 


12 
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todo efecto la ley, lo cual no ha de presumirse en modo al- 
guno (1). 
15 Es también dudoso si será válida la donación confirma- 


da por juramento, sin necesidad de insinuación, en cuanto 
al incremento, por suplir el juramento la falta de insinua- 
ción. Pues aunque en otro tiempo, siguiendo a Baldo, mu- 
chos de los glosadores del Derecho romano la reputaron in- 
válida, hoy la opinión más común entre los canonistas juz- 
ga con Juan Andrés y el Panormitano (cap. cum contingat, 
de iureiur., núm. 17) que es válida, siendo admitida común- 
mente por los doctores de ambos Derechos, citados y segui- 
dos, entre otros, por Julio Claro (Sentencias, lib. IV, párra- 
fo donat., q. 18), Antonio Gómez (Var. Resol., 11, cap 4, 
múmero 8), Gutiérrez (l. nemo potest, ff. de leg. 1; De iura- 
mento confirmatorio, part, 1, Cap. 7, núm. 
(verb. donat., 1, q. 6). Y ciertamente es sobrado evidente, des- 
pués de lo que llevamos dicho en las disputaciones 149, 116 
y 151, unido a lo que afirmamos en la disputación 256 y al 
final de la disputación 263. En efecto, donar más de qui- 
nientos sueldos no es de suyo malo, ni está prohibido por De- 
recho romano ni de Castilla, 


sino que únicamente ha sido 
anulado cuando 


se haga sin insinuación, para el bien común 
de la República, lo mismo que la enajenación 


del fundo do- 
tal no es mala de suyo, ni prohibida por Derecho romano, 
sino únicamente nula, pero se convalida al ser confirmada 
por el Juramento de la esposa, como consta en el cap. cum 
comtingat, de iurciur., y el cap. licet multeres, eod. tit, libro 
FI; y lo mismo ocu 


rre con la enajenación de los bienes de 
un menor sin las solemnidades exigidas por el Derecho civil, 
«ue es válida si se confirma 


por el juramento del mismo me- 
Bor, como establece la Auténtica sacramenta puberum, C., si 
advers. vendit.; 


y con el pacto celebrado por el padre con 
O, estableciendo que se conten 


2) y Silvestre 


ten con tal o 
(1), Parece, pues, que en La práctica de Castill insi 
5 y Portugal la insi- 
nuación resultaba eficaz, jue jech na veci 
a 5 y cluso concurrian algunos vecinos del 
causa. 


viera un más seguro conocimiento de la 
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cual parte de los bienes, renunciando al resto de su legitima, 
es análogamente válido 


se confirma por el juramento de 
tal hijo o hija, como se deduce del cap. quamvis pactum, 


de pactis, lib. WI; todo lo cual explicamos en la disputación 
149 cit. Por lo que análogamente, si una donación que ex- 
ceda de los quinientos sueldos se confirmare «por juramento, 
será válida aunque no sea insinuada, a pesar de las dispo- 
siciones del Derecho romano y castellano. 


De propósito no me he referido a la donación hecha en 
Portugal por encima de la suma máxima que se puede do- 
nar sin insinuación, pues como quiera que en dicho reino no 
solamente sería nulo el juramento que confirmase tal dona- 
ción, sino que ello bastaría para anular la donación misma, 
según lo que dijimos en la disputación 149 respecto al De- 
recho portugués, Por tanto, aunque una donación no insi- 
nuada se confirme por juramento, será inválida en dicho rei- 
no en cuanto al exceso y a la suma incluso permitida, ano 
ser que el rey autorice tal juramento. Lo contrario ocurre 
en el reino de Castilla, como vimos en la misma disputación, 
pues aquí es lícita, no sólo la confirmación por Juramento E 
los actos que sin él serían inválidos, sino también todas la: 
donaciones perpetuas que sean de suyo. inválidas. 

Julio Claro (q. cit., núm. 2) refiere la opinión de ES 
nos jurisconsultos diciendo que «es la más eee E 
les afirman que la donación no insinuada y confirma e 
juramento será únicamente válida en cuanto o SS 
do en particular se haya renunciado a la pS . Me 
renuncia se haya confirmado por pre A 
afirman que cuando no se haya renunciado a la in: = EN 
será inválida la donación en cuanto al exceso, aun; 
pia coña aa tal vez no es desacertada 

ulio Claro añade “que si ay z 
He opinión para aplicarla en los juicios, nO deja de Lo 

dad. En efecto, existe, 
sentar dificultades en cuanto a la me rea calle 
al parecer, la misma razón en favor 4 ESE Ar 
basan principalmente los doctores ante 


15 
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Hasta aquí Julio Claro, que sigue dicha opinión, mas no con 
absoluta seguridad; y análogamente Gutiérrez, que le reco- 
noce también el carácter de común (núm. 2 cit.) 

Mas con razón Antonio Gómez (núm. 8 cit.) afirma lo 
contrario, es decir, que la donación confirmada por jura- 
mento es válidasen cuanto al en 


ceso, atinque no se renun- 
cie a la insinuación. Y según mi opinión, la tesis contraria 
carece de toda probabilidad, sobre todo considerando lo que 
dijimos en la disputación 151 y en las dos anteriores. En 
efecto, el que bajo juramento promete dar a otra persona 
gratuitamente mil sueldos, como quiera que lo prometi 
no es malo ni prohibido por Derecho natural o positivo, que- 
da obligado exclusivamente por la fuerza del juramento, ad- 
quiriendo el donatario un verdadero derecho, no sólo en 
concienci: 


, Sino también en el fuero externo, aunque no re- 
nuncie a la insinuación, «como es sobrado evidente por lo 
que vimos en las disputaciones citadas. Y ello, ciertamente, 
es el único sólido fundamento de que la donación no insi- 


nuada sea válida en cuanto al exceso, si se confirma por ju- 
ramento, 


El mismo Julio Claro y Federico de Siena añaden que 
cuando se dice que la donación confirmada por juramenta 
es válida en cuanto al exceso, sin nece: 
ello ha de entenderse en los lugares en que la insinuación 
deba intervenir en el mismo acto de la donación, 


dad de insinuación, 


como for- 
ma impuesta por alguna ley o estatuto; pero no donde la 


key O estatuto requieran que la donación deba ser insinuada 


5 S z 
dentro de un cierto tiempo, como dentro de un mes desde 


el día de celebrarse la donación, o de algún tiempo semejan- 


, unido a la donación, no la 
confirmará si no tiene lugar la insinuación dentro del tiem- 
po legalmente fijado. La razón es que el juramento se regu- 
la en el momento del contrato, por lo que si después sobre- 
Winiere una causa de anulación de'éste, la fuerza del jura- 
mento no puede bastar para su confirmación. Y refiere asi- 
mismo que, según Curcio el Joven, ésta es la opinión común. 


te. Pues entonces el Juramento, 
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Mas yo creo que es falsa: en absoluto, ya que el jura- 
mento que confirma tal promesa o donación da por sí solo 
fuerza a ésta supliendo la insinuación, que desde dicho mo- 
mento sería superflua, como: supone la opinión que impug- 
namos. Además, la insinuación depende del mismo donante, 
en cuyo nombre ha de ser manifestada al juez la donación, 
ya que r lo mismo que el juez se convenza que la don: 
ción es voluntaria de parte del donante, no podrá dejar de 
tenerla por insinuada y firme en cuanto al exceso, según 
hemos visto ya; y el que bajo juramento se obliga a algo, se 
entiende que está obligado en virtud de él a todo lo necesa- 
rio para que produzca sus efectos, y, por tanto, en el caso 
«ue nos ocupa, el mismo donante estará obligado a insinuar 
la donación, para cumplir su juramento; debiéndose impu 
tar a él su omisión cuando fuere necesaria para la validez 
dde la donación, lo cual en modo alguno podrá excusarle de 
cumplir la obligación de realizar la donación a que se obli- 
yó bajo juramento. 

Plantéase la duda de si cuando se haga una donación 
por valor de más de quinientos sueldos, sin insinuación 15 
juramento, pero poniendo una cláusula en el instrumento de 
donación (lo cual han acostumbrado frecuentemente a hz 
cer los notarios), diciendo que realiza tantas donaciones cuan- 
tas sumas inferiores a quinientos sueldos haya: dentro del 
total, será o no válida tal donación en cuanto al exceso. La 
opinión común de los autores afirma que dicha cláusula no 
tiene valor, por ir en fraude de la ley. Así lo afirman 
guiendo a Bártolo (1. Modestinus, ff. de donat.), Antonio 
Gómez (Var. Resol., 11, cap. 4, múm. 7), Julio Claro (párra- 
fo donat., q. 17, múm. 4), Gutiérrez (cap. 7 Cit, núm. 17). 
Gama (decis. 110, núm. 34, y decis. 381, núm. 5), con va- 
rios otros, a quienes cita Gabriel Monterroso (tract. 7, po 
lio 116, pág. 2), que cita, además, sentencias en Su Con 
mación, de a 

Puede ello confirmarse por la Auténtica de ein 
dis, párr. quod autem, vers. neque illud, donde, en € 


17 


18 


19 


20 
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que una cosa eclesiástica sea dada en enfiteusis con el pacto 
de que al terminar las vidas por las que puede celebrarse, 
empiece de nuevo por otras tantas, en virtud de un nuevo 
contrato celebrado al mismo tiempo que el primero, se anu- 
la el nuevo contrato, como maquinación introducida en frau- 
de de la ley. Y existe la misma razón en favor de la prolon- 
gación del tiempo por multiplicación de los contratos, que 
en la multiplicación de la suma total por la simulación de 
diferentes donaciones celebradas simultáneamente 
Bártolo, Antonio Gómez, Gutiérrez, Gama y Otros a quie- 
nes ellos citan afirman que esto es verdad, incluso cuando se 
donen al-mismo tiempo varias cosas, cuyo valor individual 
no sobrepase los quinientos sueldos, pero sí el de todas jun- 
tas, Pues si bien en virtud de la diversidad de 
nadas se considera que existen varias donaciones 'o estipula- 
ciones, como consta por la 1. scire debemus in princ., ff. de 
verb. oblig., al efecto de necesitar insinuación si ex 
de quinientos sueldos, se consideran, en e 
sola cuando se hagan 


las cosas do- 


lieren 


ambio, como una 
simultáneamente a la misma perso- 
a, como se deduce por argumento a contrario de 
Mus, párr. si quis autem, C.. de donat. Lo mismo cree Gama 
(decis. 381, núm. 5), con Romano y otros a quienes ci 
cuando se done simultáneamente una cierta suma a varias 
personas, por encima de los quinientos sueldos, 
parte correspondiente a cada uno 
a dicha cantidad. La razón es que 
ción cuando la suma donada pase 
no se refiere al donatario, sino al 
temerariamente o por violencia 
£a, por cuya razón, cuando el 
son el mismo, 


la l. sanci- 


aunque la 
de los donatarios no llegue 
la exigencia de la insinua- 
de los quinientos sueldos, 
donante, para evitar que 
, miedo o dolo se empobrez- 
momento y el acto de donar 
, se exige la insinuación, aunque los donatarios 
sean muchos y la donación de parte de ellos se: 
tiple. Lo mismo cree en el mismo lugar G. 
donen varias cosas a un tiempo por el mism: 
mas personas, excediendo 
de donar sin insinuación 


a también múl- 
ama cuando se 
o donante a va- 
én sti totalidad la suma que se pue- 
+ 2UNque no lleguen a ella las'co- 
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sas donad; 


a cada uno, basándose en el mismo fundamen- 
to y afirmando que tal ha sido el juicio de 


e los magistrados 
portugueses, 


Cuando, en momentos diferentes, una persona done sin 2] 
insinuación muchas cosas a una y la misma persona, aun- 
que en su totalidad excedan la suma que se puede donar sin 
insinuación, con tal que en particular no lleguen a ella, serán 
válidas todas las donaciones. Asi lo establece la 1. sancimms, 
pórrafo si quis autem, C., de donat., de acuerdo con la opi- 
nión común de los autores, 


Cuando se done a una persona una cantidad anual que 29 
en cada año no exceda la suma que se puede donar válida- 
mente sin insinuación, pero sí al acumularse la de dos o más 
años, es necesario distinguir. Pues si la donación se hace 
de modo que muerto el donante o el donatario cesará la do- 
nación, será válida en su totalidad sin insinuación; mas sI 
pasare a los herederos de ambos, de modo que los herederos 
del donante deban pagar dicha suma al donatario, o que el 
donante está obligado a pagarla a los herederos del dona- 
tario, será inválida en cuanto al exceso sobre los quinientos 
sueldos. Así lo ha establecido la /. sancimus cit., párr. últi- 
mo, de acuerdo con lá opinión común de los autores. Dl 

Respecto a si la remisión de“una deuda hecha sin jo 23 
nuación, cuando exceda de quinientos sueldos, o en E 
de la suma que se puede donar sin insinuación, OS de 
lida en cuanto al exceso, afirma la opinión IURERÓ e 3 
tores que es inválida cuando se trate de deuda E E 
afirma la glosa a la l. si quis obligatione, ff. E > gue 
Bártolo, el Panormitano y otros a quienes 5 “Jullo Claro 
Covarrubias (Var. Resol, U, E a e Aálomio (E 
(Sentencias, IV, párr. donat,, q: 19. ON 
mez (Var. Resol., 1, cap. 4, núm. 9 loa dare 
de deuda es considerada como donación po AS 
in princ., ff. de donat.; l. st mulier, ff. 


Ñ rmándolo Bár- 
z . ta verum, añrmán 
data; 1. peculiwm, párr. sed oct e 


24 


95 Bártolo (1. Modestinus, núm. 1 
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tolo (ibid., ff. de peculio, y l. sicut, párr. an pacisci, ff. qui- 
bus modis pignus vel. hypot.). 

Lo mismo cabe decir de la condonación de un derecho 
cuando sea cierto; del pacto de no pedir y de la cesión, 
como afirman Julio Claro (loc. cit., núm. 3 y 4) y otros. Lo 
cual ha de entenderse cuando se hagan como verdadera do- 
nación, por mera liberalidad. Pues cuando se hagan en com- 
pensación a otra cosa, o a otra remisión o cesión de otro de- 
recho, o por vía de transacción, no será necesaria insinua- 
ción alguna. 

Cuando se haya hecho alguna venta por debajo de la 
mitad del precio justo, siendo la diferencia mayor de qui- 
nientos sueldos, si posteriormente el comprador condonase 
o remitiese al vendedor dicha cantidad, no hay duda de que 
será necesaria la insinuación, en cuanto al exceso por enci- 
ma de quinientos sueldos, por tratarse de una remisión de 
una deuda verdadera e indudable, y, por tanto, de una do- 
vación, según lo que acabamos de decir. Y cuando, análoga- 
mente, se hiciere una venta por debajo de la mitad del justo 
precio, renunciando el vendedor a la reparación de su lesión, 
si lo hiciere por mera liberalidad, como quiera que el com- 
prador estaba obligado lo mismo en conciencia que en el fue- 

ro externo, es evidente que si lo perdonado excediere los 
quinientos sueldos, sería necesaria la insinuación o remi- 
sión, por tratarse de una verdadera donación de dicha can- 
tidad o del derecho que hubiera conservado el vendedor, 
si no renunciara por mera liberalidad; siendo, al menos, 
una donación tácita o presunta, de la cual dice con razón 
Julio Claro (loc. cit., núm. 2) que necesita igurlmente la in- 
sinuación, habiendo varias veces aplicado esta decisión en 
la práctica. Por lo que si Covarrubias afirma algo en con- 
tra de esta doctrina (núm. 8 cit.), ciert 
chazada su opinión. 


amente debe ser re- 


a « Íf. de donat.), y con él 
vestre (verb, donat., L 4. 7) y Baldo (!. illud, C., de sa- 
cros. Eccles.), distinguen el caso de que una suma adeudada 


FT 
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superior a los quinientos sueldos, se deba por varias causas, 
de modo que lo debido por cada una de ellas no llegue a los 
quinientos sueldos, o si, por el contrario, se debe por una 
sola causa. En el primer caso, afirman que la remisión de 
toda la deuda no necesita insinuación, pero si en el segundo. 
No parece que tenga otro fundamento, sino que en la re- 
misión de una deuda procedente de varias causas, se dis- 
inguen varias remisiones y, por tanto, diversas donaciones, 
nientras que en la remisión de una deuda procedente de una 
ola causa, existe una única donación y remisión. Mas como 
quiera que la /, sancimus, párr. si quis autem, C., de donat., 
ha establecido que las donaciones de varias cosas, cuando se 
hicieren simultáneamente, se consideran como la única do- 
nación al efecto de necesitar insinuación, sin duda alguna 
¡jue lo mismo habrá de afirmarse de la remisión de una deu- 
da, aunque proceda de varias causas: lo cual, con Imola, 
sfirma Antonio Gómez (Var. Resol., Il, cap. 4, núm. 9). 
Plantéase la duda de si el donataríó a quien se haya dado 
ás de quinientos sueldos sin insinuación podrá retener el 
xceso con tranquilidad de conciencia, mientras no le sea re- 
etido. Parece que puede probarse la negativa, ya que la ley 
¡ue impone la insinuación no es penal, por lo que no podre- 
nos decir que haya de esperarse la sentencia antes de que 
se haga la restitución al donante, sin que éste estuviera obli- 
rado antes en el fuero externo ni en el de la conciencia; ya 
¡jue no tiene menos culpa el donante, por omitir la insinua- 
ión que el donatario, sino, en todo caso, más; y, además 
las leyes no suelen adjudicar las penas a personas también 
culpables, sino al fisco, cuando exista culpa por ambas par- 
tes. Y tampoco puede decirse que dicha ley se funde en la 
presunción de que una donación tan importante se haya he- 
cho por fraude, violencia, miedo o dolo. En primer lugar. 
pues entonces no sería nulo. únicamente el exceso, sino toda 
la donación, mientras que la ley establece lo contrario; 10 
y no se ha promulgado como pena para 
o anularía la donación en su tota- 


” 


cual confirma que la k: 
el donatario, pues entonces 


26 


4 
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lidad, 
fundar 


no únicamente el exceso. Además, si dicha ley se 
a en tal presunción, desde el momento en que no cons- 
lase en el fuero externo por confesión del donante que no ha 
habido ningún fraude, violencia, miedo o dolo, toda la do- 
nación debería ser declarada 


álida, pues contra las leyes 
que se fundan únicamente en la presunción es válida la con- 
fesión de la persona favorecida por ellas, aunque se trate de 
las llamadas presunciones iuris et de iure, contra las cuales 
no se admite ninguna otra prueba; siendo así que la prác- 
tica establece lo contrario en este caso, pues aunque conste 


por confestón del donante que no ha habido nada de esto, 
la donación se repul 


nula en e 


anto al exceso, que revier- 
te al donante o a sus herederos. Finalmente, si dicha ley se 
fundase en tal presunción, como quiera que las leyes que sólo 


se fundan en una presunción no tienen fuerza en el fuero de 
la conciencia, el donante estar 


á obligado a restituir el ex 
ceso, por defecto de insinuación, pecando mortalmente si lo 
reclamase; lo cual nadie se atreverá a afirmar, siendo to- 
talmente rechazado en la práctica. 


Por tanto, la única explicación que nos queda es que la 


ley en cuestión ha anulado tales donacione 


E s hechas sin in- 
Sinuación, en cuanto al exceso, 


para el bien común. Supues- 
to lo cual, como quiera que el donatario no t 


tulo para poseer dicho e> lad no ha adqui- 


la conciencia, y sin ne- 


lene ningún tí- 


ceso, cuya propie: 
tido, se deduce que en el fuero de 


ce idad de esperar sentencia alguna, ni siquiera la repeti 
ción, estará obligado 


restituirlo al donante o 
deros, si hubiese muerto, 


297 Mas yo creo, no obstante, que debemos afirmar. Prime- 
YO, que mientras el donatario no crea oponerse a la volun- 


a de sus herederos, si fuere difunto 


s dicho exceso con tranquilidad de conciencia 
ya que ninguna injuria se e: 


: ausa al que la quiere y la con- 
siente ¡ 


a sus here- 


tad del donante ni a 1 
podrá retener 


Avanzando más, 
mente. re 


afirmaremos que puede, lisa y llana 
ener tal exceso con tranquilidad de conciencia, 
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mientras no le sea reclamado. Y 
de dicha ley, toda la dona 
propiedad, 


'a que si prescindiéramos 
ción sería válida y transmitiría la 
, Ciertamente, no puede tener mayor alcance di- 
cha ley que el que le reconozca el uso; 


ciertamente, na- 
nte ni a sus he- 
lamente se le reclame por 
no haber sido insinuada la donación; teniendo la costum» 
bre tal fuerza de interpretación, que así debe observarse, 
aunque haya sido otra la intención de los legisladores. Y 
probablemente éstos no pretendieron ctra cosa, pues ello bas- 
ta para que quede a salvo el bien común, y conceder más que 


die, por timorato que sea, restituirá al don 


rederos el exceso, a no ser que pre 


la repetición por dicho capítulo sería perjudicar las concien- 
amanas sin ninguna ventaja para la comunidad; lo 
cual no va bien a una ley justa, ni al 1 


aduro juicio y hon- 
adez de los legisladores, que siempre debe presumirse, de- 


biendo ser sus leyes piadosamente interpretadas de este modo, 


r medio de la epikeya. 


DISPUTACION CCLXXIX 


DE LAS DONACIONES QUE NO NECESITAN INS 
SU VALIDEZ 


YUACIÓN PARA 


9 Sumario 


1 —La donación hecha a las iglesias y hospitales o a los 
pobres es válida sin insinuación hasta los quinientos 
sueldos 

2.—Opinión de algunos, según los cuales, en el día de hoy 


<e puede donar en favor de toda clase de obras pías 


P 

hasta los ochocientos sueldos. 
3—La donación en favor de obras pias no necesita insi- 
ión alguna, y, por tanto, es válida en ambos fue- 


ros, cualquiera que sea su cuantía, según la opinión 


del autor. 
4—La donación hecha por el soberano a un particular 


aunque no sea por causas pías, no necesita insinua- 


ción 
5.—Análogamente, la donación del general a sus si dados 
6.—Las donaciones remuneratorias y causales no necesi- 
tan insinuación 
7.—La donación hecha por un padre a su hijo al tiempo 
de la emancipación, si excediere de la suma que puede 
<e sin insinuación, deberá insinuarse 
donación remuneratoria O 


donar: 
cuando se haga una 
ediendo los limites de la remuneración 


. causal, pero ex 


o de la causa. 


9.—De si la donación recíproca necesita insinuación 
10-—De si la institución de un mayorazgo por contrato en: 


tre vivos nece: 
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11,—Se refuta la restricción precedente, 

12.—La donación por causa de muerte no necesita insinua- 
ción. 

13.—No es necesaria la insinuación cuando la cosa donada 
no haya de entregarse en el presente, sino en el futuro, 

14.—De la aplicación de las tesis anteriores a Portugal. Se- 

+ — gún la opinión del autor, son aplicables 


A ley illud, C., de sacros, Eccles., estableció que si bien 
la donación no insinuada no es ví 


ida sino hasta los 

doscientos sueldos, cuando se hiciere a las iglesias 
hospitales, a los pobres o a una ciudad, fuese válida sin ¡ 
sinuación hasta los quinientos. Lo mismo afirma la glosa 
correspondiente respecto a las donaciones hechas en favor 
de otras semejantes obras pias. Posteriormente, la 1. sancí- 
nuús, án princ., y párr. alias wero, C., de donat., estableció 
que las demás donaciones hechas sin insinuación fuesen vá- 
lidas hasta los trescientos sueldos, mas en favor de las su- 
sodichas obras pías, que fuesen válidas sin insinuación has- 
ta los quinientos. Y últimamente, la / penúlt.,, C., de do- 
nat,, extendió la facultad de donar sin insinuación en todo 


caso hasta los quinientos sueldos, y sin ningún límite para 
la redención de cautivos, así como para la reconstrucción 
de casas destruidas por ruina o incendio, con tal que las co- 
sas donadas no se empleasen en otros gastos, y que si algo 
quedase después de reparar las casas, fuese inválida la dona- 
ción respecto al remanente no insinuado y superior a los 
quinientos sueldos. Lo mismo establece la 1 6, tit. 4, de la 
Partida V, añadiendo que se podrá análogamente donar 
para la construcción de una iglesia límite alguno ni in- 
sinuación, y lo mismo para la reconstrucción de hospitales, 
iglesias y demás lugares piadosos arruinados. 

Ciertos juristas, citados por la glosa a la 1, illud,, C., de 
sacros. Eccles,, y la glosa a la /. sancimus, párr. alias vero, 
C., de. donat,, afirman que actualmente se puede donar en 
favor de toda clase de obras pias, a las que se refieren los 
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dos textos susodichos, hasta los ochocientos sueldos, sin ne 
cesidad de insinuación, Se apoyan en que habiendo estable- 
cido la 1. illud que se pudiera donar sin insinuación hasta 
los quinientos sueldos, cuando por otras causas sólo se po- 
día donar sin insinuación hasta los doscientos, por lo mis- 
mo que la 1. últ,, C., de donat,, extendió la facultad de do- 
nar en favor de cualesquiera causas hasta los quinientos suel- 
dos, ha de juzgarse virtualmente otorgado el que se pueda 
donar, además, en favor de obras pias aquel incremento de 
trescientos sueldos en que las favorecía la primera ley. Mas 
con razón las glosas citadas, Antonio Gómez (Var. Resol., 
capítulo 4, núm, 10), y, en general, los autores, rechazan 
esta tesis. Ya que la /, soncimus, C., de donal., había análo- 
«amente extendido la facultad de donar en favor de causas 
no piadosas hasta los trescientos sueldos, sin aumentar el 
límite de quinientos, puesto para las obras pias, declarando, 
por el contrario, expresamente que sólo se les podría donar 
sin insinuación hasta los quinientos sueldos, lo mismo que 
antes; de modo que del nuevo aumento del limite delas e 
ciones no piadosas no se puede deducir otro igual en las e 
as, si no lo estableciere algún texto legal, el 


naciones piados: 


cual, de hecho, no existe. ; e 
¡ Ó io 
Por esta misma razón, las glosas citadas, Antonio Gó- 


indi do- 
uchos otros afirman que, prescindiendo de a 
sara la redención de cautivos y lid FA 
A 1] a la fabricacio! 
ción de casas arruinadas, asi como e boat eN 
iglesias, en Derecho castellano será inváliCa actua 


hecha sin insinuación y 
ación en favor de obras plas, ' 
E pao de ntos sueldos, por establecerlo así 6 


mez y m 
naciones | 


ue pase de los quinien 
Derecho civil. 
No obstante lo cual, 


ción en favor de obras plas No Pl e do anida 
pera alguna, y, por tanto, cualquiera q 


ó jencia, sino también 
válida sin insinuación, NO na E, Ed 
en el fuero externo, incluso el civil. ¿ 


mitano (cap relatum, l, de test. 


nosotros afirmamos que'la dona- 
esita insinuación en má- 


núm, 4), Felino (cap. Ec- 
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clesia Sanctae Mariae, de const., núm. 82), Bártolo (/. illud, 
€, de sacros. Eccles.), Silvestre (verb. donat., [, q. 4), Ju- 
lio Claro (Sentencias, lib. IV, párr. donatio, q. 17, núm. 1) 
y muchos otros, a quienes citan Felino y Julio Claro, aun- 
que no todos ellos se apoyen en el mismo fundamento. La 
razón potísima es la que da el Panormitano (loc. cit.), de 
acuerdo con el texto comentado, y que nosotros ya vimos en 
la disputación 134. Es decir, que en todo lo referente a las 
causas pias y, en general, al fin sobrenatural de la salva- 
ción de las almas, ninguna disposición de los príncipes se- 
glares tiene vigor ni puede perjudicar al bien espiritual, sino 
en cuanto fuere aprobada por el Sumo Pontífice, por cuya 
razón los legados y demás últimas voluntades no son válidos 
en favor de causas pías, aunque no se haya observado en 
ellos la solemnidad establecida por el Derecho civil, como 
definió el cap. relatum cit. Y como quiera que los textos ci- 
viles que establecen que las donaciones en favor de obras 
pías hechas sin insinuación son inválidas en cuanto al ex- 
ceso por encima de quinientos sueldos, no han sido apro- 
bados por los Sumos Pontífices, siendo perjudiciales para 
el bien espiritual, por cuanto invalidan donaciones de suyo 
perfectas en favor de.obras pías, se deduce evidentemente 
que carecen de todo vigor, no sólo en el fuero de la con- 
ciencia, sino también en el fuero externo, incluso el civil, 
m0, ya probamos respecto a los textos civiles que regulan 
las últimas voluntades en favor de obras pías (disp. 134 ci- 

tada). Véase lo que allí dijimos más extensamente 
La donación hecha por un principe soberano, que no re- 
conozca superior, a un particular, aunque no sea por cau- 
Sas plas, “no necesita insinuación, cualquiera que sea su 
DR como se deduce de la L sancimus, párr. exceptis, 
lo dea ati Y y Ord der 
título 54, párr, últ. Y ds amas otueal hb, Ea 
cha por un particular al sol za o a onaoon da 
Soberano, como consta en el Autén- 
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tica ¡tem a privatis, C., de donat., y la Auténtica ut non 
fiant pignorationes, párr. últi, así como la 1. 9 citada. 

La donación hecha por un mariscal o general en jefe a 
sus soldados de cosas muebles o semovientes, Jo mismo si 
proceden del patrimonio del propio general que de los des- 
pojos del enemigo, y lo mismo si se hace en el mismo mo- 
mento de la ocupación guerrera o posteriormente, es válida 
sin necesidad de insinuación, cualquiera que sea su cuantía. 
Así consta por la 1. penúlt., C., de donat, 

Análogamente, la donación remimeratoria y en general 
toda donación causal, aunque la causa sea futura, como afir- 
man la mayoría 'de los autores que citaremos,' no necesita 
insinuación para ser válida. Asi lo afirman la glosa a la 
1. Aquilius (alias Attilims) Regulus, verb. non meram, ff. de 
donat.; Bártolo (ibid.), y la opinión común de los autores, 
referida y seguida por Molina (De Primog., lib. II, cap. E 
número 15), Julio Claro (párr. donat., q. 2, núm, 2, y q. 1% 
número 6), Antonio Gómez (Var. Resol., II, cap. 4, núme- 
ro 10) y Gama (Decis. 213; 302, núm. 6, y 345, A 5. 

Pruébase, en primer lugar, por la l. Aquilius Regulus ci- 
tada, en la cual, habiendo un tal Aquilio donado a su pre- 
mientras éste le enseñaba y vivía en la pu de su 

d ñ 2 'spués 
padre, el derecho a habitar en cierta casa, trat dee A: 
ere a 
de su muerte, los herederos de Aquilio de expulsar al p E 
4 $ 
ceptor, dice Papiniano: Podría defenderse que aquí no = 
p ión, si remuneración 
trata de una mera donación, sino de na SS 
oficio del maestro”. Lo cual comenta la glosa diciendo “qu 
s ió 4: l: esitando insinuación 
si fuera mera donación, sería nula, nece? ae 
al exceder del tope legal, lo cual en este Caso 199 

, ñ sadiendo la nota marginal que en 

rio”, Hasta aquí la glosa; añadiendo (2 E ia 

e Ms! A 
general la donación causada no necesita ñ AS 

Pruébase también por la l..si Pater, párr. tt, 17 

<a. «Si alguien recuperase alguna cosa ro- 
nat., donde se dice: “Si alguien Y ibiere alguna re= 
bada r la s r el enemigo, y Tec! AS 
o Lo : irrevocable tal donación Ya 
S ño, será 11T 3 a 
sus bajo eximio, pues la conser- 
rced de un trabajo eS 


ceptor, 


muneración de 
que ésta es la me 
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vación de la salud en cierto modo es inestimable.” Lo cual 
permite afirmar a Bártolo “que cuando la donación sea re- 
muneratoria, no necesita insinuación” 
En tercer lugar, se prueba por la /. hoc iure, párr. últi- 
mo, ff. de donat., donde vemos escrito lo siguiente: “Por- 
que estas estipulaciones que son causales no son verdaderas 
donaciones. Por eso decía Pegaso que si se prometen ciento 
con la condición de que el. favorecido haya de tomar el 
nombre del promitente, no habrá donación, por tratarse de 
una promesa causal”, No siendo, pues, la donación causal 
verdadera donación, no necesitará insinuación. 
En cuarto lugar, pruébase porque la donación de dote, 
por ser causal, nunca necesita insinuación, ya que en rela- 
ción al marido no se trata de verdadera donación; y actual- 
mente no la necesita ni aun por relación a la esposa, como 
establece la 1, últ., in princ., C., de iure dotium y lal. 9, tí- 
tulo 4 de la Partida V. Tampoco la donación propter nup- 
tias necesita actualmente insinuación, como establece la Au- 
téntica ut sponsalitia largitas, in princ., y la L. 9 cit., afir- 
mándolo Gama (Decis. 348, núm. 5). Obsérvese que esta 
última donación, en relación con el cónyuge que contrae con 
tal donatario, no tiene el carácter de donación, sino de con- 
trato Oneroso. 
7 Anias Pinelo (1. 1, C., de bonis maternis, part. 3, nú- 

mero 62, coral. 19), aunque está de acuerdo con los demás 
en que la donación remuneratoria no exige insinuación, cree, 
no obstante, contra Baldo, Pablo de Castro y Croto, que la 
donación hecha al padre por su hijo al tiempo de la emanci- 
pación, necesitará insinuación si excede del límite legal pues- 
toa las donaciones, aunque sea remuneratori por el bene- 
ficio que supone la emancipación. Se apoya en que, supues- 
to que no la necesitara, fácilmente los hijos serian víctimas 
de fraude, siendo explotados por su 


z padres con el señuelo 
de la emancipación, sobre todo considerando que por Dere- 
cho común los padres reciben ya, como premio por el. be- 


neficio de la emancipación, la mitad del usufructo de los 
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bienes adventicios, según vimos en otro lugar, Ademá: 
l, data, C., de donat., que no exige menos, sino más, la insi- 
nuación en la donación hecha a los padres por sus hijos, que 
ya que es más fácil que aquí interven- 
gan el fraude y la decepción. Y la 1. filiusfamilias, párr. se- 
cundum vulgarem, ff. de leg., 1, declara que si bien la pa- 
tria potestad es algo inestimable, hasta el punto de que el 
padre no puede ser gravado con la obligación de emancipar 
a su hijo, por quien le deje un fideicomiso; lo cual más bien 
parece probar que ninguna remuneración puede equivaler 
al beneficio de la emancipación, que la necesidad de insinua- 
ción para la donación que la recompensa, . 
Observan los autores que cuando se haga una donación 
vemuneratoria o por cualquier otra causa, si lo donado ex- 
cediere los límites de la remuneración o de la causa, el ex- 
ceso no tendrá el carácter de donación causal, sino de do- 
nación simple; y, pór tanto, si dicho exceso supera los qui- 
nientos sueldos, será inválida dicha donación en cuanto _a 
dicho exceso sobre los quinientos sueldos, de no haberse ¡n- 
sinuado. Así lo afirman Molina (loc. cit, núm. 17), deep 
(Decis. 3o2, núm, 8) y otros autores que ellos citan. E 
cuerda ello con las palabras del cop. relation, 2, de test. 
“Dense algunas cosas, según el mérito del servicio. e 
En la donación recíproca, cuando se haga simultánes 
en la convención mutua, según la cual, cs 
done a otro un predio a cambio de otra cosa, no E e 
insi ión; y: e estas donaciones son causales 
ña la ontratos onerosos que el de 
eS E Ral ee 7 a estas donaciones recí- 
a nie verb. mortis causa, C-. 
procas se refiere la glosa a Lo . ( as ciarria e 
de pactis, y también Julio Claro O MESE precediere 
número 5), con otros autores que € e 


¡bución, y subsi- 
á C retribución, Y Sul 
la donación de una suma sin pacto de ad 
guiere la donación de un 


en los demás casos, 


mente, Y. gT., 


ja suma mayor. ésta se a 
e de la anterior donación, 
por tanto, si el exceso sobrepa- 


remuneratoria hasta el limit 


ple en cuanto a lo demás, 
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sare de los quinientos sueldos, necesitará insinuación en 
cuanto a dicho superávit. 


10 Respecto a si el mayorazgo instituido por contrato entre 


11 


- que producen dicha renta anual, y 
bienes tiene mucho mayor valor que la renta de un solo año. 


vivos necesita o no insinuación, diremos, en primer lugar, 
que cuando se instituya en concepto de dote o de donación 
nupcial, no será necesaria, como ya hemos dicho, Análo- 
gamente cuando se instituya con autorización real, por equi- 
valer ésta a la insinuación, como rectamente observa Moli- 
na (De primog., lib. 11, cap. 8, núm. 19). Y el mismo Mo- 
lina afirma óptimamente que en España los mayorazgos no 
necesitan insinuación, aunque se instituyan sin autorización 
real (ibid., núm. 15 y sig.), ya porque en general los suce- 
sores se ven gravados por la obligación de llevar el nom- 
bre y las armas del fundador, con otros gravámenes que dan 
a la institución el carácter de donación causal. Ya también 
porque el mayorazgo se instituye sobre todo para memoria 
del fundador y esplendor de su familia, y, por tanto, con 
carácter causal y con ventaja propia y de los suyos. Ya, 
finalmente, porque tales bienes los han de poscer sus suce- 
sores sin poder de enajenarlos, y con la obligación de trans- 
mitirlos a los sucesores llamados por el primer fundador, 
considerando, además, que la institución de los mayorazgos 
cede en esplendor y utilidad para la República, por lo que 


: se halla autorizada por ley; pudiendo, por tanto, la epikeya 


deducir que no se halla comprendida bajo la ley que ordena 
la insinuación. Y así lo ha recibido el uso. 

Molina (loc, cit., núm. 20) cree que si las rentas anuales 
del mayorazgo no exceden de los quinientos sueldos, basta- 
ría la simple disposición de la /. sancimus, párr. últ., C., de 
«onat., para justificar la no exigencia de insinuación. Mas 
yo creo que este razonamiento es falso. En primer lugar, por- 
que aquella disposición sólo se refiere a la donación de una 
Suma anual, y cuando se instituye un mayorazgo no se dona 
dicha renta, sino la propiedad de ciertos bjenes, que son los 


la propiedad de dichos 
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Además, aquella disposición sólo se refiere al caso de que la 
donación expire por la muerte del donante o del donatario, 
siendo así que el mayorazgo y sus rentas pasan a los here- 
deros, llamados ya desde un principio, y a los herederos de 
los herederos, sin límite alguno. 

Finalmente, la donación por causa de muerte, aunque 
exceda de los quinientos sueldos, no necesita insinuación. 
Asi consta por la 1. úl1,, C., de donat. causa mortis. 

Antonio Gómez (Var. Resol., Y, cap. 4, núm. 10) aña- 
de que cuando la cosa donada no pertenezca actualmente al 
donante, sino en el futuro, no será necesaria la insinuación; 
de cuya tesis deduce numerosos corolarios. Yo diría más 
bien que cuando tenga algunos derechos dependientes de su 
aceptación, la renunciación a tales derechos no' necesitará 
ser aceptada. Por lo que si no aceptare un legado o no adie- 
se la herencia que le correspondiera, aunque el derecho a que 
renuncie sea mayor. de quinientos sueldos, será válida su re- 
nuncia. Por la misma razón, si un padre concediere a su hijo 
o hija la facultad de testar de los bienes que quisiere, de los 
cuales el padre hubiera sido necesariamente heredero, será 
válida tal autorización, aunque su valor pase de los quinien- 
tos sueldos. Análogamente, si el padre deja a su hijo el usu- 
fructo de sus bienes adventicios, que el Derecho concede al 
padre, si es que lo quiere disfrutar, como ya vimos, será 
válida dicha condonación de usufructo, aunque su AS 
de los quinientos sueldos. Respecto 3 la renuncia, o 
cual, el hijo o la hija abandonan su legítima o se content: , 

ía inválida si no se confirmase por Ju: 

con una parte, que seria invall ás eS 
ramento, al intervenir éste, cesa la cuestión, ya que el J 

> a ió 1 valor exceda de los 

mento suple la insinuación, aunque €l E AS 

: j fundamento afirma An: 

(quinientos sueldos. Con el mismo cia iéacón 

tonio Gómez (ubi supra), que es ze y AS Pala an 

renuncia de la esposa a la mitad de los 


o, por tratar- 
favor del marido. Mas yO creo que esto e Ad 
e de algo que se le debe en virtud del ante a e 
. , 4 o ¡era otras 
matrimonial, análogamente 4 cualesquiera 


o IES > 
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se le debieran en virtud de cualquier contrato; y, por tan- 
to, la remisión o cesión de estos deredhos, si su valor exce 
diere de los quinientos sueldos, será inválida sin insinuación 
en cuanto al exceso, como vimos en la disputación precedente 

Plantéase la cuestión de si todo lo que dijimos en esta dis. 
putación es o no aplicable al reino de Portugal. En efecto, 
las Ordenanzas (lib, 1V, tít. 54, in princ.) establecen sin e 
cepción alguna: “Todas as doacoe: 
como de rayz, como de huuns e outros 
sarem de trecentos cruzados douro, ou 


i de beens moveris 
iuntamente, que pas- 
sua verdadeira valía, 
seram insinuadas e aporvadas per nos, ou por os desembir- 
gadores que pera ella forem deputados; e non sendo insi- 
nuadas, non valeram, salvo ate adita conta.” Por lo cual, pa- 
rece que en dicho reino se excluyen las salvedades hechas. A 
pesar de lo cual, nosotros afirmamos lo contrario; no sólo 
por lo que dice Gama (Decis. 213 y 302 cit.) respecto a las 
donaciones remuneratorias y causales, que dicha Ordenan- 
za debe ser expuesta según el sentido de los textos comunes, 
más antiguos, sino también porque su generalidad no ha de 
entenderse respecto a las especies y modos de la donación. 


Sino en cuanto a su materia, conforme a lo que declara la 
misma Ordenanza, al decir: 


sí de beens moveis como 
de rayz, como de huuns e outros iuntamente.” Pues no ha 
de creerse que dicha Ordenanza haya pretendido trastor- 
nar todo el ordenamiento del Derecho común 


nes de los autores que hemos explicado a 1 
esta disputación. 


¿las opinio- 
lo largo de tcda 


DISPUTACION CCLXXX 


DE SI ES VÁLIDA 


A DONACIÓN DE TODOS LOS BIENES DEL 


DONANTE, ITEM SI SE CONFIRMA POR JURAMENTO * 


Sumario: 


1.—La donación de todos los bienes presentes y futuros 
del donante es inválida. 

2.—La donación de todos los bienes presentes es asimismo 
inválida en Castilla. 

3.—-De si es válida la donación de todos los bienes pre- 
sentes y futuros cuando se confirme por juramento, Si 
lo es, en opinión del autor. 

4—Pruébase la opinión del autor. 


5.—Quid de la donación de todos los bienes presentes con- 
firmada por juramento, en el Derecho de Castilla. 
6.—De si, aun cuando la donación de todos los bienes pre- 


sentes y futuros no es totalmente válida, lo será, al 
menos, en parte 
7.—Es nula la donación de todos los bienes presentes y 


futuros, aunque sea recíproca, en virtud de la cual, los 
cónyuges o los hermanos se donen entre sí todos los bie- 
nes que queden a la muerte de uno de ellos, sobre todo 
tratándose de donación entre vivos, 

8.—La donación de todos los bienes presentes es válida por 
Derecho común 

9 —Es válida la donación de los bienes de una persona, 
aunque sean todos los que posea 

10.—De si es válida una donación en estos términos: Te 

y 
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doy todos mis bienes presentes y futuros, muebles e 
inmuebles. 

11.—De si es v 
dos los bienes presentes y futuros, reservándose el usu- 
Íructo. 


álida por Derecho común la donación de to- 


—Es válida la donación de todos los bienes presentes y 
futuros, reservado el usufructo, 

13—Pero será inválida cuando el usufructo sea exiguo. 

14: El usufructo en cuestión ha de ser en cantidad adecua- 

«da y suficiente, considerados los bienes del donante, 


y según la opi- 
nión de algunos, aunque el donante retenga el usufrue- 


to de todos los bienes presentes, lo cual se prueba con 
dos razones, 


16.—Declárase más ciert 


a la opinión contraria y se refuta 
la anterior. 


17.--Es inválida la donación de la propia herencia 
18.—De si es o no inválida la donación de todos los bie- 
nes presentes y futuros, no sólo entre vivos, sino tam- 
bién por causa de muerte. 
19.—La donación de todos los bienes presentes y futuros, 
si incluye una causa Onerosa, es válida, z 
20.—Si la donación de todos los bienes presentes y futuros 
en concepto de dote es de escasa cuantía en relación a 
la mujer a quien se haga, es válida. 
21.—De cuándo es válida o inválida la institución de un ma- 
yorazgo con todos los bienes presentes y futuros. Pro- 
pónense vdrios casos. 
—Exceptúase en el reino de Castill 
go confirmado por Juramento, 
3.—ltem cuando el mayorazgo de todos los bienes pre- 
sentes y futuros se instituya sin autorización re l, pero 


como consecuencia de un contrato oneroso, como el de 
matrimonio o transacción. 


la el caso del mayoraz- 
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¡EsTa disputación, lo mismo que las dos unteriores, se 
refiere a la cantidad que se puede donar válidamente, 
por cuya razón va unida a ellas. 

La donación de todos los bienes del donante, lo mismo 
)resentes que futuros, es inválida; ya que, 'al hacerla, el do- 
nante se priva a sí mismo de la facultad de testar, lo cual 
en modo alguno tolera el Derecho civil, según lo que diji- 
mos en la disputación 151. Asi se deduce de la 1. stipulatio 
hoc modo, ff. de verb. oblig.; l. si fratres, párr. idem res- 
pondi, ff. pro socio; l. ex eo, C., de imutil. stipul.; l. hare- 
ditas, C., de pactis conventis; l, cum donationis, al final, 
€., de transact.; L. pactum quod dotali, y 1. últ., C., de pactis. 
Y siguiendo a Bártolo (en su comentario a la primera ley 
citada), afirma la opinión común de los autores, citados y se- 
guidos por Covarrubias (Var. Resol., UI, cap. 12, núm. 1 

sig.; rub. de test., part. 2, núm. 3 y sig.), Molina (De pri- 
mog., lib. 1, cap. 10, núm. 1O y sig.), Antonio Gómez (ad 
1. 69 de Toro, núm. 1), Julio Claro (párr. donat., q. 19), Gu- 
rrez (De iuramento confirmiatorio, cap. 11, núm. 2) y 
Gama (Decis, 206, núm. 3, y decis. 386). 

Por Derecho de Castilla (1. 69 de Toro, que es la L 9, 
tulo 10, lib. 5 de la Nueva Recopilación), ni aun la donac: 
(le todos los bienes presentes es válida, en lo cnal consienten 
s (1). 

s extensamente esta cuestión, plantea- 
emos la duda de si será o no válida la donación de todos los 
bienes presentes y futuros, cuando se confirme por juramen- 
mento. La opinión común de los autores afirman su invalidez. 
Fodo el fundamento en que se apoyan consiste en que tal 
lonación priva al donante la potestad de testar, lo cual es 
contra las buenas costumbres, según la 1, stipulatio hoc modo, 
If. de verb. oblig., y varios otros de los textos citados: y 


ón 


todos los autores castellanos en los lugares -citad 
Antes de tratar má 


(1) En este punto, MOLINA se muestra muy razonable, pues la renun- 
la a la ley era otra de las escapatorias discurridas por algunos doctri” 
arios de Ja época, y consagrada en algunos sitios por la eostumbre, En 
cambio, véase a continuación cómo falla en materiv de Juramento, su 
dea obsesionante. 
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como quiera que lo que se opone a las buenas costumbres es 
inválido, aunque se confirme por juramento, por cuanto éste 
no es un vínculo de iniquidad, etc. Así lo afirman Bártolo 
(ubi supra), el Panormitano y varios otros, citados y segui- 
dos por Molina (cap. to cit., núm, 11), Antonio Gómez (1. 69 
citada, núm. 4), Julio Claro (párr. donat., q. 20, núm. 1), 
Gutiérrez (cap. 11 cit,, núm, 11) y Gama (decis. 386). De la 
misma opinión fueron, como ya vimos en la disputación 
151, los legisladores de las Ordenanzas de Portugal, procla- 
mándolo abiertamente en su lib, IV, tít. 44, párr. penúltimo 

Mas nosotros, en la disputación 131 cit., hemos probado 
ya suficientemente, si no nos equivocamos, que el pr 


arse 
de la facultad de testar, haciendo donación de todos los bie 


nes presentes y futuros, no es un acto que se oponga a las 
buenas costumbres en el sentido de que suponga culpa mor- 
tal o venial, lo cual sería inválido, aunque se confirmara por 
Juramento, sino que probamos lo contrario, deduciéndolo de 
sus principios, lo cual, por otra parte, es más propio de teó- 
logos que de juristas, según vimos en el mismo lugar. Con 
nuestra opinión concuerdan Fortunio, Decio y otros a quis- 
nes cita y sigue Covarrubias (Rub. de test., part 2, núm 
Todo lo que dijimos extensamente en la disputación citada 
nos releva del trabajo de repetirlo en este lugar. Allí tam- 
bién explicamos en qué sentido afirman los textos que <l 


privarse de la facultad de testar se opone a las buenas cos- 
tumbres. 


La opinión de Covarrubias y nuestra se confirma por el 
hecho de que no sólo los que la sostenemos, sino la misn'a 


opinión común de los autores que defienden la opinión con- 
traria afirma que la dona 


m de todos los bienes presentes 
y futuros hecha a una iglesia será válida, En efecto, si esta 


donación es válida, es notorio que no contiene pecado algu- 
no, pues de otro modo los textos civiles, que la declaran A 
solutamente inválida, serian aplicables. también cuando se 
se hiciera ala Iglesia; ni tampoco es de creer que los Su- 
mos Pontífices hayan tratado' de aumentar los pecados, Y, 
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por tanto, no hubieran dado vigor a lo que es de suyo ilícito 


y nulo por Derecho civil, 'aunque se haga en favor de la Igle- 
sia, Mas si la donación de tod 


los bienes no =s de suyo ilí- 
cita, será válida, sin duda alguna, cuando se confirme por 
¡uramento, sin que lo impida su anulación por Derecho ci- 
vil; y ello, aunque se haga a un particular. Pues bien, entre 
los autores que creen que la donación de todos los bienes 
presentes y futuros es inválida, aunque se 


onfirme por jura- 
mento, afirman que será válida, incluso sin juramento, cuan- 
do se haga a una iglesia, Bártolo, el Panormitano y muchos 
ctros, citados y seguidos por Julio Claro (q. 20 cit, núme- 
ro 3), Antonio Gómez (ad 1. 69 de Toro, núm. 6), Gutiérrez 
(capítulo 11 cit, núm. 7) y Gama (Decis. 185, núm. 2). Véan- 
e también los autores citados y seguidos por Covarrubias 
(número 5 cit.). Confirman su tesis basándose en la l. iube- 
"us nulli, párr. 1, C., de sacros. Eccles., que declara válida 
la donación de la totalidad del patrimonio hecha a una igle- 
sia, concordando el cap. últ., de succes. ab intest. Pero, a mi 
juicio, la razón potísima es que el Derecho civil, contenido 
en la 1. stipulatio hoc modo y en las demás anteriormente ci- 
tadas, no tiene 


a menor aplicación a las donaciones y últi- 
mas voluntades en favor de obras pias. Por cuya razón, en 
la disputación 278 dijimos ya que cualquiera que sea la cuan- 


tía de la donación por causas pias no precisará insinuación. 


Antonio Gómez (ubi supra) y varios otros afirman, si- 
guiendo al Panormitano, que si ima persona donare todos 
sus bienes presentes y futuros a una iglesia, ésta debería ali- 
mentarle de dichos bienes. Lo cual ha de entenderse en cual- 
to fuere necesario para completar lo que gane por su indus- 
tria y trabajo, y de acuerdo con la cualidad de su persona. 

Respecto a la donación de todos los bienes presentes, 
(ue es nula por Derecho de Cas 
de los autores 


illa, reconocen la mayoria 
incluso los que lo niegan por .o que toca a 
la donación de bienes futuros, que será válida en dicho rei- 
no, si se confirma por juramento. Pues siendo válida por 
Derecho común, 


como veremos, por cuanto no priva de la 
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facultad de testar, consta que no se opone a las buenas cos- 
tumbres, Así lo afirman Antonio Gómez (l. 99 de Toro, nú- 
mero 4) y Gutiérrez (cap. 11 cit., núm, 13). 

Según nuestra opinión y la de Covarrubias, no cabe si- 
quiera plantear la cuestión. 

Plantéase, en cambio, la duda de si, aun cuando la do- 
nación de todos los bienes presentes y futuros, y en Castilla 
la donación de todos los bienes presentes, nó es válida en 
su totalidad, cuando no se haga en favor de obras pías, val- 
drá, al menos, parcialmente, lo mismo que dijimos en la 
donación de más de quinientos sueldos hecha sin insinua- 
ción, que será válida por el valor de dichos quinientos 
sueldos. La opinión común es que no será válida ni siquie- 
ra en parte, opinión que citan y siguen Antonio Gómez (ad 
1. 69 de Toro, núm. 2), Gutiérrez (capítulo 11 citado, nú- 
mero 3) y Julio Claro (párr. donat., q. 20, número 2). si 
bien éste añade que podría sostenerse también la opinión 
contraria. Pero no existe la misma razón que en la dona- 
ción no insinuada mayor de quinientos sueldos, ya que en 
tal caso hay un cierto límite hasta el cual la donación es 
válida, anulándose en cuanto al resto; mientras que en la 
donación de todos los bienes no existe dicho tope legal. De 
modo que si la donación de todos los bienes presentes y fu- 
turos, o en Castilla de todos los bienes presentes, sólo fuera 
inválida en cuanto a la totalidad, pero no en cuanto a una 
suma contenida en ella, bastaría restar un maravedí para 
que resultara válida, siendo inúti 


caso lugar a grandes confusiones. 

Antonio Gómez (loc, cit., núm. 1) y Gutiérrez (núm. 12). 
con varios otros autores, a quienes citan, afirman que será 
nula la donación de todos los bienes presentes y futuros, 
aunque sea recíproca, en virtud de la cual, y. gr., dos cón- 
yuges o hermanos se donen mutuamente todos los bienes 
que queden a su muerte, Mas yO creo que esto será verdad 
solamente cuando la donación sea entre vivos e irrevocable, 
pero no si'fuere por causa de muerte o revocable por cual- 


l dicha ley, dando en todo 
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quier otro concepto, como es el caso más común, pues en- 
tonces será válida, por cuanto no priva de la facultad de tes- 
tar. Y únicamente a esta última clase de donaciones recípro- 
cas se refiere Julio Claro (q. 20 cit, núm. últ.) al afirmar lo 
contrario que Antonio Gómez, en cuyo sentido también es 
verdadera su opinión. 

La donación de todos los bienes presentes es válida por 


“ Derecho común, por cuanto no priva de la facultad de tes- 


tar, pudiendo disponer el donante de los bienes que adquie- 
ra en el futuro. Así lo prueba la l. omnes, párr. sed et si quis, 
de donat., afirmándolo la opinión común de los autores ci- 
tados y seguidos por Julio Claro (párr. donaf., q. 19, nú- 
mero 2), Antonio Gómez (1. 69 de Toro, núm. 1), Covarru- 
bias (Var, Resol., VI, cap. 12, núm. 4), Gutiérrez (cap. 11 
citado, núm, 1), Molina (De primog., lib. 11, cap, 10) y Gama 
(Decis, 26, núm. 3). , 

Análogamente es válida por Derecho común la dona- 
ción de todos los bienes, pues bajo el nombre de bienes o de 
todos los bienes se entienden únicamente los presentes. Asi 
lo afirma la opinión común de los autores, citada y seguida 
por Julio Claro (q. 19 cit., núm. 3 y 4), Gama (Decis. 206, 
número 3), de acuerdo con Arias Pinelo (C., de bonís mater- 
nis, in rub., part. 1, núm. 3), probándolo la 1. últ. E, quae 
res pig. oblig. pos., con aquellas palabras: “Siendo justo que 
se atienda más bien a la voluntad de los contratantes que a 
la concepción de las palabras”, refiriéndose precisamente: a 
la forma de palabras de que tratamos, declarando el juris- 
consulto que sólo significan los bienes presentes. Lo mismo 
prueba, más expresamente, la L si ita, ff. de auro et arg- 
legat., y 1. omnes, párr. Lucius, ff. quae in fraud. cred. Mas 
cuando conste por otros conceptos que el donante ha pre- 
tendido referirse también a los futuros, al hablar de todos 
sus bienes será inválida la donación, pues ha de estarse más 
bien a la mente y a la voluntad de los contratantes que a sus 
palabras, de acuerdo con la /. últ., C., quae res. Pig. 

Otro: caso dudoso es el de la donación concebida en es- 
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tos términos; Te dono todos mis bienes presentes y futuros, 
muebles e inmuebles; o en Castilla, todos mis bienes presen- 
tas, muebles e inmuebles. La opinión común, citada y segui- 
da por Julio Claro (q. 19 cit., núm. 5) y Gutiérrez (cap. 11 
citado, núm. 16), de acuerdo con Pinelo (rub. de bon ma- 
ter,, part. 1, núm. 24 y sig.), afirma su validez, por cuanto 
en el concepto de los bienes muebles e inmuebles no se com- 
prenden los derechos personales ni las acciones, que consti- 
tuyen una tercera clase de bienes, de acuerdo con la /. a Divo 
Pio, párr. in venditione, ff. de re iudic., y l. quam Tuberonis, 
párrafo in peculio, ff. de pec.; ya que siempre quedará esta 
última categoría de bienes al donante, de los cuales podrá 
testar, Añádase que siempre la donación deberá interpretar- 
se piadosamente en el sentido que más permita su validez, 
cuando las palabras lo permitan y no conste la voluntad en 
contrario del donante, de acuerdo con la 1. quoties, in prin- 
cipio, ff. de ver. dub. 

Gutiérrez y Arias Pinelo juzgan extraordinariamente 
probable dicha opinión (ubi supra, núm. 10 y sig.), cuando 
se diga: Dono los bienes muebles e inmuebles existentes en 
tal lugar, pues es notorio que ni los derechos ni las acciones 
pueden contenerse en lugar alguno, de acuerdo con la /. Caius, 
in princ., ff. de leg. 2;1 si fidei commisum, párr. tractatum. 
Íf. de iudicis. 

Ello ha de entenderse, no obstante, cuando el donante 
tenga efectivamente dercchos y acciones al tiempo de la do- 
nación, cuando se trate de donación de todos los bienes 
presentes en el Reino de Castilla, pues de otro modo dona- 
ría de hecho todos sus bienes presentes, siendo en dicho 
Reino inválida la donación. Además, ha de constar que el 
donante no quiso comprender entre los bienes myrebles e in- 
muebles también los derechos y acciones, pues entonces de- 
berá estarse antes a su intención que a las palabras, de acuer- 
do con la 1. últ,, C., quae res pig., en lo cua] consienten Gu- 
tiérrez (ubi supra, núm. 20) y Pinelo (núm. 29). Sobre todo 


LOS SEIS LIBROS DE LA JUSTICIA Y EL DERECHO 473 


lo dicho véase lo que más extensamente tratamos en la dis- 
putación 202 respecto a esta cuestión 

Otro problema es el de si será válida por Derecho co- 
mún la donación de todos los bienes presentes y futuros, 
reservando únicamente el usufructo. Pablo de Castro (l. 
últ., C., de pactis, etc.), Decio y otros que pueden verse ci- 
tados por Covarrubias (Var. Resol., VI, cap. 12, núm. 1), 
creen que tal donación es inválida. Se apoyan en que su- 
puesta tal donación, no queda nada al donante para po- 
der testar, Pues el usufructo expira a la muerte del donan- 
te; y los frutos percibidos se incluyen dentro de sus bienes 
futuros, que también se donan: luego será inválida tal do- 
nación, que debe presumirse hecha en fraude de la ley. Y 
ciertamente, si el sentido de tal donación fuese que inclu- 
so los frutos que quedasen al tiempo de la muerte del do- 
nante debieran comprenderse entre sus bienes futuros, sin 
poder testar de ellos, sería muy cierta la opinión de Pablo 
íle Castro, Decio y los demás. Por lo que varios autores ci- 
tados por Covarrubias, que entienden en tal sentido la opi- 
nión de Pablo de Castro, declaran que si el donante dije- 
ra: Te dono todos mis bienes presentes y futuros, reserván- 
dome el usufructo, y todos los frutos que en virtud de tal 
derecho deba percibir, será válida la donación, por poder 
testar de dichos frutos. También Bártolo (consil. 76) cree 
que para la validez de la donación de todos los bienes pre- 
sentes y futuros, no basta la reserva de usufructo de por 
vida, pues, a no ser que pueda disponer de él, por acto de 
última voluntad, desaparecerá el derecho a testar. En lo 
cual consienten Covarrubias (cap. 12 cit), Molina (cap. 10 
citado, núm. 2), Julio Claro (q. 19 cit., núm. últ.) y, en ge- 
neral, los doctores, Si bien Covarrubias (al final del nú 
mero 3) duda que tales palabras priven realmente de la fa- 
cultad de testar, lo cual dudo yo también, y 

En efecto, yo afirmo que es válida la donación de to- 
dos los bienes presentes y futuros, si se reserva el usufruc- 
to. Asi lo afirman Pablo de Castro, contra su propia 0pi- 


12 


13 


14 


474 LUIS DE MOLINA 


nión (1. stipulatio hoc modo, ff. de verb. oblig.), Bártolo 
(consil. 76 cit.), el Panormitano (consil. 102), Alejandro y 
la opinión más común, citada y seguida por Molina (De pri 
mog., lib. Y, cap. 10, núm. 19), Covarrubias (Var, Resol., 
TIT, cap. 12, núm, 1), Antonio Gómez (ad. 1. 69 de Toro. 
número 3), Julio Claro (párr, donat., q. 19 cit., núm. últ), 
Gutiérrez (cap. 11 cit, núm. 14). La razón potísima es que 
la reserva de usufructo supone excluidos de la donación los 
frutos que hayan de percibirse por este título, pudiendo Ji- 
bremente disponer el donante de ellos o de su precio, lo 
mismo entre vivos que por acto de última voluntad, sin que 
lo impida la donación de todos los bienes presentes y futuros, 
supuesta dicha reserva. Y si el donante muriere abintestato, 
tales frutos pasarán a los herederos legales, y no al dona- 
tario, a no ser que éste fuera asimismo heredero abintesta- 
to. Véanse otras razones en Covarrubias (núm. 1 cit.) 


Mas cuando el usufructo reservado fuese tan exiguo 
que no bastáse ni aun para la adecuada sustenta 
mante, o lo que quedara, una vez sufragada ést 


n del do- 


, fuese tan 
poco en relación con los bienes del donante, que pueda con- 


siderarse como nada, como quiera que desaparecería la fa- 
cultad de testar, sería inválida tal donación. Así lo afir- 
man Covarrubias (loc. cit, núm. 3), Gutiérrez (cap. 11 ci- 


tado, núm. 14) y Molina (De primog., lib. 1, cap. 1O, nú- 
mero 25). 


En general cabe afirmar que si bien la donación de to- 
dos los bienes presentes y futuros se reputa válida, cuando 
el donante se reserve algo de que, supuesta la congrua stus- 
tentación, pueda libremente testar si quisiere, esto lo entien- 
den los autores con tal que sea una cantidad adecuada y 
suficiente, de acuerdo con el patrimonio del donante: ya 
que lo poco debe tenerse por nada, por lo que toca a dicha 
facultad de testar. Así lo afirman Pablo de Castro y Ale- 
jandro (/. stipulatio hoc modo concepta), Arctino y otros 
a quienes citan y siguen Molina (De prinog., lib. II, cap. 10, 
número 25), Julio Claro (q. 19 cit., núm. 8), Covarrubias 
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(Var. Resol., VIT, cap. 12, núm. 3), Gutiérrez (cap. 11 cit., 
número 15), Antonio Gómez (1. 69 de Toro, núm. 3) y 
Gama (Decis. 348, núm. 3). Julio Claro (loc, cit.) creyó que 
para la validez de tal donación es necesario que la parte re- 
servada represente como mínimo la vigésima parte de los 
bienes del donante. Mas esto no es aprobado por Molina 
(núm. 25 cit.) y Gama (Decis. cit.), con otros autores que 
creen que la cuestión debe dejarse al prudente arbitrio del 
juez. Gama juzgó en cierto caso que cita suficiente la suma 
de cuatro mil reais, moneda de bronce portuguesa equiva- 
lente a los llamados maravedíes de Castilla, teniendo en 


cuenta la calidad de las personas. Y refiere que Alejandro 
dió por suficiente una suma aun menor, a 
Respecto a si es válida en Castilla la donación de to- 
dos los bienes presentes, si se reserva el usufructo, Cova- 
rrubias se inclina a la negativa (Var. Resol., TIT, cap 12, 
núm, 4), si bien reconoce que ha sido declarada válida por 
varios tribunales del Reino. Se apoya en que la reserva de 
tal usufructo no impide que se trate de una donación de 
todos los bienes presentes. Lo cual prueba. Primero, por- 
que los frutos a percibir no se incluyen entre los bie- 
nes presentes, sino entre los futuros del donante, y el de- 
recho a disfrutarlos que se reserva el donante no pue- 
de computarse entre sus bienes presentes, por cuanto el 
usufructo que al tiempo de la donación le corresponde es 
causal y conjunto con el dominio directo; mas el que 
se reserva es formal, y no se constituye hasta que los bie- 
nes pasen en virtud de la donación y tradición al donatario, 
resultando de este modo que tal usufructo no se incluye 
entre los bienes presentes, sino entre los futuros del donan- 


te, una vez hecha la donación 

TN E 
undo, los autores que tratando únicamente del D 
E E E 
recho común discrepan de la opinión de Pablo de A 
sus secuaces, se apoyan en que la donación de todos los 


E sufi rans- 
nes presentes y futuros con reserva de usufructo, se : 2 
forma en donación de todos los bienes presentes; pue p 


15 
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nan que el Derecho de usufructo no impide que se trate de 
una donación de todos los bienes presentes, ya que el do- 
nante no puede disponer por testamento del usufructo; mas 
creen de todos modos válida dicha donación, por cuanto 
puede, no obstante, disponer de los frutos futuros, que se 
consideran excluidos en virtud del usufructo, 

Tercero, la ley de Castilla declara inválida la donación 
de todos los bienes presentes, en el sentido de que para la 
validez de cualquier donación ha de reservarse cierta can- 
tidad de los bienes presentes, de los cuales pueda testar el 
donante al tiempo de la donación; como si la ley quisiera 
conservar la facultad de testar del donante, aunque surgie- 
ra el peligro de muerte inmediatamente después de la do- 
nación. Por lo cual, aunque exista un derecho formal de 
usufructo sobre los bienes presentes, no bastará esta reser- 


va, pues este derecho se extingue por la muerte, no pudien- 
do disponer de él el donante. 


Mas con razón es rechazada esta tesis, como nueva y 
poco probable, por Molina (De primog., lib. TL, cap. 10, nú- 
mero 22 y sig.), seguido por Gutiérrez (cap. 11 cit.), con- 
sintiendo con ambos Antonio Gómez (ad. 1. 69 de Toro, nú- 
Mero 3). Y como ello resultará evidente al soltar los argu- 
mentos en que se apoya Covarrubias, procederemos a su re- 
futación. 

Por lo que toca al primer argumento, negaremos que el 
derecho de disfrute que se reserva el donante no pueda 
computarse entre los bienes presentes del donante. El mis- 
mo Covarrubias reconoce la poca fuerza de las razones que 
alega en su confirmación, ya que es idéntico el usufructo 
que se llama causal, por estar unido al dominio directo, 
el llamado formal, que es el mismo al separarse del domi- 
nio, perteneciendo a uno el usufructo y a otro el dominio di- 
recto; diferenciándose sólo de un modo accidental por su 
unión o separación al dominio directo, Por lo que al trans- 
ferirse por la donación el dominio' directo al donatario, el 
mismo usufructo que antes se llamaba causal, recibe el nom- 
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bre de formal; lo cual no puede evidentemente impedir que 
el donante se reserve el mismo usufructo que tenía antes 
de la donación, siendo evidentemente cierto que se reserva 
una parte de los bienes que tenía al tiempo de ésta. Añáda- 
se que la simple donación, si no va completada por la tra- 
dición, no transfiere el dominio al donatario, conservándo- 
lo entre tanto el donante; y como quiera que la reserva de 
usufructo es simultánea a la donación, siendo ambas an- 
teriores a la tradición de los bienes, aunque ésta se es 
bre por Ja cláusula de constituto, como es lo más general E 
por cuanto el donante debe continuar poseyéndolos para 
disfrutarlos por todo el tiempo de su vida; se deduce, pues, 
«que al tiempo de la reserva el usufructo es aún causal, ES 
mando, una vez celebrada la tradición, el carácter de ca 
fructo formal. Por lo que es lisa y llanamente pa ds 
cir que no hay reserva del usufructo causal, gue sólo e 
arácter de formal después de celebrada la Gr 
ádase que la donación, como reconoce el mismo Co- 


mará el 
ción. Añ 
únic va, en 
varrubias, se realiza en un acto único con la DE 
: i y ie- 

cuyo tiempo el usufructo reservado se incluye entre los b: 


s presentes del donante 

“3 0 mE, argumento negaremos que los autores en 
cuestión hayan dicho semejante cosa. Y si la AUS E 
cho, hubieran errado torpemente, siendo evidentísimo ae 
tal usufructo es una parte de Jos bienes que al a 
donación pertenecían al donante El hecho de qe do 
nante no pueda disponer por testamento de tal usu E pe 
procede de que no sea una parte de sus pa te 
expira con la y: la del mismo donante. Mas E (En Edo 
lo vendiere, podría disponer por testamentos 1 e 
lo mismo en el momento de donar y a Po 
to, que posteriormente. En efecto, ellos defen: miento, por- 
lidez de tal donación basándose en este Nas de la do- 
que en Derecho común bastaba para la vall S OSEA 
nación de todos los bienes presentes y futuros € 


i si e los frutos A 
de usufructo, que el donante pudiera testar de 
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percibir como consecuencia del usufructo, aunque no pu- 
diera disponer del mismo derecho de disfrute; mas con ello 
no afirmaron que el propio derecho de disfrute no fuese 


una parte de los bienes que tuviera el donante al tiempo de 
la donación. 


Al tercer argumento observaremos que tal vez los legis- 
ladores no se apoyaron en dicha razón para anular la do- 
nación de todos los bienes presentes, sino que probable- 
mente lo hicieron para evitar que los súbditos pudieran ver- 
se en ningún tiempo privados de todos sus bienes. Además, 
cabe observar que el donante que se reserva el usufructo, 
puede vender este derecho y disponer por testamento de su 
precio. Añádase que las leyes no presumen Que el donante 
haya de morir inmediatamente antes de percibir ningún fru- 
to de que pueda testar, sino que más bien presumen lo con- 
trario. Añádase también que las leyes pretenden, más que 
el permitir al donante que pueda testar en cualquier mo- 
mento, como si no pudiera surgir ningún impedimento for- 
tuito que le impidiera hacerlo, que el impedir que el do- 
nante se prive de un modo absoluto y omnímodo de la mis- 
ma facultad de testár, 

Má Existe el problema de si por Derecho común será vá- 
lida la donación de la propia herencia. Bártolo (Q. úl, E 
de pactis) y la opinión común de los autores, seguida por 
Julio Claro (párr. donat., q. 19, núm. 6) y Gutiérrez (ca- 
pitulo 11 cit, núm. 4) afirman su invalidez. Puesto que, 
incluyendo en la herencia todos los bienes que subsistan a 
la muerte del donante, éste se priva de 


la facultad de tes- 
tar. A mí me agrada esta opinión. En cambio, el mismo 


Báriolo se contradice a sí propio al comentar la 1. quaesi- 
un est, párr. penúlt., ff. de legatis, 1, donde afirma su ya- 
lidez, creyendo que en tal donación sólo se incluyen todos 
los bienes presentes. Lo mismo cree el Purpurado (e últ, Co, 
de pactis). Mas la opinión primera repetimos que parece 
más cierta; y aunque fuese verdad la segunda, sería, no obs- 
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tante, nula dicha donación por Derecho de Castilla, como 
consta por lo que llevamos dicho. 

Es dudoso si no solamente es inválida la donación entre 
vivos de todos los bienes presentes y futuros, y en Castilla, 
de todos los bienes presentes, sino el que lo sea también la 
donación por causa de muerte. Antonio Gómez (ad L 69 de 
Toro, núm. 5), apoyándose en argumentos bastante débi- 
les, la reputa inválida, contradiciéndose a sí mismo en sus 
Var. Resol., Y, cap. 4, núm, 22 al final. Mas nosotros afir- 
mamos, con la opinión común de los autores, citada y se, 
guida por Julio Claro (q. 19 cit, núm, 7) y Molina (De 
primog., lib. II, cap. 10, núm. 14), que será válida, sin duda 
alguna En efecto, la donación por causa de muerte es re- 
vocable libremente por el donante y, por tanto, no priva de 
cultad de testar, aunque comprenda todos los bienes pre- 
sentes y futuros, cesando, por tanto, la razón de que sea 
inválida la donación análoga entre vivos. ño 

La última cuestión dudosa es si, aunque la donación de 
todos los bienes presentes y futuros, y en Castilla de todos 
los bienes presentes, no es da mientras tenga el carác- 
ter de verdadera donación, será o no válida vuando inter- 
venga, además, una causa onerosa, como el te 
transacción u otra semejante. Molina (De Primog., lib IL 
capitulo 10, núm. 17) afirma su validez. Se, apoya en BES 
si bien por Derecho civil es nula la donación OR A 
todos los bienes presentes y futuros, no existe texto As 
ninguno que prohiba enajenar o renunciar a todos los : 
nes, incluso los futuros, en virtud de alguna causa Onero: 
sa. Y esta opinión me satisface, sin que yO sepa de ES 
: ga lla, apoyándola Vázquez de Menchac: 
jue se oponga a el A E 
(De succes. creat., lib. 1, párr. 1, núm. 32), al tratar 
y y todos los bienes de una 
3n: de "mayorazgos con 


nstituci 


persona A , na 
Obsérvese que si la donación de todos los bienes p: 
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tes y futuros em concepto de dote fuese de escasa cuar 
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de que pudiera computarse entre las donaciones por causas 
pías, seria indudable su validez, por ser válida la donación 
en favor de obras pías, aunque comprenda todos los bienes 
presentes y futuros, como ya vimos anteriormente. Asimis- 
mo, si la donación de todos los bienes presentes y futuros 
en concepto de dote o de donación nupcial se hiciera simul- 
táneamente con el contrato de matrimonio, uniéndose, por 
tanto, la donación con un contrato oneroso, e incluso to- 
mando este carácter la misma donación, será válida, como 
dijimos de atuerdo con el mismo Molina, por no incluirse 
dentro de los límites de la pura donación gratuita. Y creo 
lo mismo en el caso de hacerse bajo condición de con- 
traer con tal o cual persona, pues tal condición le daría el 
carácter de contrato oneroso, con tal que la dote o la do- 
nación nupcial no sean tan excesivas por relación al otro 
cónyuge, que deban considerarse realizadas en fraude de 
la ley para lograr la validez de tal donación de todos los 
bienes presentes y futuros, debiendo entonces afirmarse su 
nulidad. Además, como quiera que la donación en concep- 
to de dote o de donación nupcial es gratuita por respecto a 
la persona a quien se haga, ciertamente que si no puede 
considerarse como donación por causas pías, ni va unida a 
un contrato Oneroso que resulte proporcionado a su cuan- 
tía, ni tampoco se hace bajo condición de celebrar tal con- 
trato con determinadas personas 
modo absoluto como dote o don: 
da tal donación. Y de este modo 
de Molina (loc. cit.) y las de Gu 
y 10) con sus secuaces. 

De todo lo dicho en esta disputación 
mente cuándo será válido 
tituído con todos los biene: 
tilla, 


, Sino que se haga de un 
ación nupcial, será inváli- 
se concilian las opiniones 
tiérrez (cap. cit., núm. 9 


, se deduce cl. 
y cuándo no el mayorazgo ins- 
'S presentes y futuros, y en Cas- 
con todos los bienes presentes. En efecto, la institu- 
ción de un mayorazgo se hace con carácter revocable o 


con carácter irrevocable, según lo que veremos más ade- 
lante. 
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Si se instituye con el primer carácter, como quiera que 
no desaparece la facultad de testar, el hecho de que com- 
prenda todos los bienes no vicia la institución. Así lo afir- 
ma Molina (De primog., lib. TI, cap. 10, núm. 13). 

Si se instituyere con el segundo carácter, interviniendo 
la autorización real, para instituirlo con todos los bienes 
presentes y futuros, será 


álida la institución, ya que se pre- 
sume la dispensa por el Soberano de la disposición legal 
que anula la donación de todos los bienes. Así lo afirma 
Molina (ibid., núm. 15). 

Si se instituyere sin autorización real, será inválida la 
institución, por cuanto priva de la facultad de testar. Tal 
es la opinión de Molina (ibíd., núm. 16). 

Exceptúase en el Reino de Castilla el caso de que sea 
confirmada por juramento. En efecto, en dicho Reino es 
válido y lícito el juramento en las donaciones y en los con- 
tratos que serían nulos de no ir reforzados por juramento, 
como consta en las leyes 11 y 12, tit. 1, lib. IV de la Nue- 
va Recopilación, y lo hemos dicho ya tantas veces; y del 
mismo modo que es válida la donación de todos los bienes 
presentes y futuros confirmada por juramento, según nues- 
tra tesis, lo será también la creación de un mayorazgo con 
todos los bienes presentes y futuros. E incluso según la opi- 
nión contraria, lo mismo si se crea con todos los bienes 
presentes y futuros que cón'todos los bienes presentes. 

Por el contrario, en Portugal, el mayorazgo de todos 
los bienes presentes y futuros, aunque se confirme por” ju- 
ramento, es inválido, a no ser que intervenga la expresada 
autorización real para hacer tal juramento, pues de otro 
modo, de acuerdo con las Ordenanzas, lib, TV, tit. 3, ya ci- 
tadas en la disp. 149, sería, por lo mismo, nulo DE 
mento, y aun la institución, por la simple intervención del 
juramento. Mas si el juramento interviene con autoriza- 
ción real, será válida la institución, según nuestra opinión, 
por la simple fuerza del juramento, y, además, ie sn 
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tal, caso,:la misma institución ha sido autorizada por el So- 
berano. 

«Obsérvese que la institución de un mayorazgo de todos 
los bienes presentes y. futuros es, válida si se hace con auto- 
rización real, como reconoce Molina, «demostrando que de 
suyo no se opone a las buenas costumbres; pues de otro 
modo, ni los Reyes darían tal autorización, ni ésta sería su- 
ficiente para su validez; por lo que siempre que se confir- 
me por juramento en un Reino que el juramento no anu- 
le 10s actos, será válida, sin duda alguna, contra lo que afir- 
ma respecto a la donación de todos los bienes presentes y 
futuros, confirmada por juramento, la opinión común de 
los autores, de cuyo número es el mismo Molina, 

Exceptúase también el caso de que el mayorazgo insti- 
tuído de todos los bienes presentes y futuros sin antoriza- 
ción real y confirmación por juramento, se instituya en 
virtud de un contrato oneroso de matrimonio, de transac- 
ción: wotro semejante, del modo ya explicado; o cuando el 
donante se reserve una cantidad adecuada de sus bienes, de 
los, que pueda disponer por: testamento, del modo ya expli- 
cado también, como afirma Molina rectamente (De pri- 
mog, lib, IL, cap. 10, núm. 17 y sig). 


SETS 


DISPUTACION CCLXXXI 


DE Lv REVOCACIÓN DE LAS DONACIONES POR INGRATITUD 
DEL DONATARIO 


Sumario : 


1.—Se enumeran cinco cau: en virtud de las cuales se 
puede revocar la donación por ingratitud del donatario. 

2—Actualmente las madres que hayán pasado a segundas 
nupcias pueden revocar por ingratitud “las donaciones 
hechas asus hijos, cosa que antes no podían hacer. 

3—Si el donante no hubiera revocado la donación, no po- 
drán hacerlo sus herederos. 

4—Los herederos del donante pueden obligar al donatario 
y a sus herederos a cumplir lo pactado. 

5—El donatario, aunque sea ingrato, no está obligado a 
restituir lo donado, mientras no se haya probado sufi- 
cientemente en juicio alguna causa de revocación. 

6.—Cuando se haya probado suficientemente la causa y Se 
haya dado sentencia, se revoca la donación por ingra- 
titud. 

7=-De si es lícito revocar la donación por otras causas de 

pónese una opi- 


ingratitud, con tal que sean graves. E 
nión 
.—Propónese la opinión del autor. 
9—Las eemistades, aunque sean graves, no bastan para 
ción perfecta, con'tal que ho hagan in- 


revocar la dona 
grato al donatario. 
10—Ouid cuando la donación se haga con el pacto de no 
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revocarla aunque el donatario sea ingrato. De si es vá- 
lido tal pacto e irrevocable la donación. 

11.—De si es lícito revocar por ingratitud la donación con- 
firmada por juramento 

12.—La donación causal no se revoca por ingratitud del do- 
natario. 

13.—La dote dada al marido no se revoca por ingratitud de 
la esposa. 

14.—Si se confiere un beneficio eclesiástico, y el beneficiado 
fuere ingrato hacia el que se lo confiere, no podrí 
vocarse la colación del beneficio 


re- 


N la disp. 272 explicamos algunos capítulos, en virtud 
de los cuales es lícito no cumplir la donación mientras 
ésta no ha salido de los límites de la promesa aceptada 

«ue de otro modo sería obligatoria. En esta disputación 
en las dos siguiéntes, vamos a tratar de algunas otras cues- 
tiones sobre la revocac 


3n de la donación, no sólo mientras se 


ndo es absolut 
a el carácter de 


contiene en dichos límites, sino también e 
mente perfecta por la tradición, teniendo y 
contrato nominado. y 

La 1. últ. C., de revocandis donationibus, párr. sciendum 
est, la Instituta, de donationibus, y las Ordenanzas de Por- 
tugal, lib. 1V, tit. 55, enumeran cinco causas en virtud de 
las cuales se puede revocar la donación por ingratitud del 
donatario. De las cuales sólo las cuatro primeras han sido 
incluídas en el cap. últ. de donationibus, y en la l 10, tit. 4 
de la Partida V, porque, como dice el Panormitano (cap. úl- 
timo cit., núm. 2), la última no se refiere tanto al vicio de 
ingratitud, como a la donación modal, de lo cual trataremos 
más adelante, 

La primera de dichas causas es que el donatario carse 
injurias atroces al donante, Basta que lo haga uná sola vez, 
como siguiendo a Fabro dice Gregorio López (l. 10 cit 
verb, de palabra). Y nadie hay que dude que aquí se inclu- 
yen las injurias causadas de palabra. Las Ordenanzas de 
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Portugal (tit. 55 cit., párr. 1) explican que no es necesario 
«que se hagan en presencia del ofendido, no importando que 
esté ausente. Respecto a cuáles han de considerarse como 
atroces, se deja al prudente arbitrio de los jueces que habrán 
de tener en cuenta todas las circunstancias de la persona a 
quien se dirigen, del lugar, v. gr., si se profiriesen en juicio 
o en el foro, ante muchas o pocas personas, etc., según lo 
que dijimos en la disp. 176 respecto a la segunda causa de 
ción, afirmándolo las Ordenanzas de Portugal (pá- 


deshered 
rrafo cit.). 

Lo mismo creen dichos autores que aquí se incluyen las 
njurias de obra, exceptuando la percusión, que se incluye 
por ejemplo, si el donatario co- 


dentro de la segunda cau: 
locase unos cuernos a la puerta del donante, o algo seme- 
jante, como espantarle o tenerlo encerrado con grave des- 
honra suya, etc., como afirman el Panormitano (cap. úll., de 
donat., núm. 2), Gregorio López (1. 10 cit., verb. de palabra), 
con Juan Andrés y Alberico, La 1. 10 cit. de las Partidas es- 
tablece lo mismo para el caso de que el donatario acusare al 
donante de un delito que de ser cierto se castigase con la 
mayoría de los bienes 
3regorio López que ha 


muerte o mutilación, la pérdida de 
o una infamia notoria. Esto dioe ( 
de tenerse muy en cuenta, por no estar bastante expreso en 
Derecho común. Lo cual ha de entenderse, como vimos en 
5 respecto a la tercera causa de desheredación, con 
acusar o descubrir tal 
contra el 


la disp. 17 : 
tal que el donatario no esté obligado a 
crimen, como ocurre en la herejía y en los delitos 
¿n cuyo lugar dijimos que lo mismo 


Principe o el Estado. S 
cuando el donatario sea voluntariamente testigo, 


ocurrirá 
crimen contra el do- 


abogado, procurador o delator de tal c 
nante, En todo lo cual está de acuerdo Covarrubias (Var. 
Resol., 1, cap. 11, núm. 9), que cree que esto ocurrirá inclu- 
so en la acusación de una injuria contra su misma persona, 
este caso no hay ingratitud, pero si, 
no sea contra él o los suyos. 

donatario levante su mano 


Mas yo creo que en 
siempre que la injuria 
La segunda causa es que el 
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impía contra el donante. Pues no será mano impía la que se 
levante sin culpa mortal, como para defensa de la Repúbli- 
ca, de uno mismo o del prójimo, o por otra justa causa. En 
este concepto entran los golpes con piedras, leños o cual- 
quier otra cosa, de acuerdo con lo que diremos en el Trata- 
do 111 sobre la percusión de persona eclesiástica; si bien la 
ignorancia probable de que fuese el donante la persona a 
quien injustamente se golpee excusaría de esta pena. Véase 
lo que dijimos en la disp. 176 respecto a la primera de las 
causas de desheredación, 

La tercera causa es el causar al donante un notable per- 
Juicio en sus bienes materiales. Lo cual ha de entenderse si 
se hiciere injustamente, sin que haya justa causa que lo ex-. 
cuse, Aquí se incluye la acusación de un crimen que le pro- 
duzca importante perjuicio en “sus bienes materiales, como 
afirmó la L 10 de las Partidas al tratar de la primera causa. 
Lo gue haya de considerarse como grave perjuicio, se deja 
al arbitrio judicial, que habrá de considerar todas las cir- 
cunstancias concurrentes. No es necesario que llegue a la 
mitad de su patrimonio, como afirman Juan Andrés, el Pa- 
normitano (cap. últ, de donat., núm. 2) y Gregorio López 
(1 10 cit, verb, gran damno). La citada ley de Portugal (tí- 
tulo 55, párr. 3), estableció que se puede revocar la don: 
ción incluso cuando el donatario no haga más que atentar 
el perjuicio de los bienes del donante, aunque de hecho no lo 
consiga. Más expresamente establecen lo contrario la 1 úl! 
C., de donat,, y la 1. 10 cit. de las Partidas, con el cap. últ 
de donat., por lo que fuera de Portugal es, en genéral, ciert 
lo contrario, como de acuerdo con Juan Andrés afirma 
gorio López (L 10 cit., verb. gran damno). 

La cuarta causa es que el donatario ponga en peligro la 
vida del, donante, Lo cual ha de entenderse lo mismo si lo 
hace personalmente o por medio de otra persona, sin causa 
razonable que le excuse de culpa, como ocurriría si'le acu- 
sara del crimen de herejía o de lesa majestad. Y como quie- 
ra que atentar o procurar su muerte es poner en peligro su 
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vidá, aunque la muerte de hecho no se logre, no es evidente- 
ecesario en esta cuarta causa que e siga el efecto 
lo cual declaran abiertamente todos los textos 
párr. 4) extiende lo di- 
tado del donante; pues 


mente n 
de la muerte, 
citados. La ley portuguesa (tt. 55, 
cho al peligro del cuerpo O del es! el' donan 
dice: “cuando o donatario per alguma manceira insidiou acer- 
ca de algum perigo e danno da pessoa do doador; assi Ea 
se elle per si ou por outro Iheé procurase a morte, E Penes 
do seu corpo, ou estado”. Mas como quiera que las Pe 
no han de aplicarse extensivamente, en Derecho ero a 
Castilla, no ha de admitirse más peligro que el de rt 

La quinta causa es cuando la donación se EE pe 
con un modo o gravamen, al que se haya obliga oe don 
to o verbalmente, sin haberlo cumplido; pues 
limiento de tal modo o gravamen, pue 
Así consta por la 1. últ, Es de do- 
nat., y las Ordenanzas de Portugal, lib. IV, tit. 55, po de 

En otro tiempo establecía el Código de Justiniano (l. de 
solis; Co. de revoc. don.) que las mujeres que epale e 
segundas nupcias no pudieran revocar las donaciones a 
s por ingratitud de éstos. Y mucho menos cuan 
se tratara de meretrices, como añade la misma ley. 

Mas hoy las Novelas han autorizado que las madres ee 
pasen a segundas nupcias puedan revocar las A 
chas a sus hijos, en tres casos solamente. Primero, si el 1] 
insidiare contra la vida de su madre, no siendo necesario en 
duzca efectivamente la muerte. Segun 
do, si levantare contra ella su mano impía. SR ha 
judicare el patrimonio de su madre, bastando a US 
este caso el atentado, aunque no se produzca ele 2 E 
consta en la Auténtica quod mater, Cs an eL 
la Auténtica de muptiis, párr. mater; 110, tit. a de la 


da V, y Ordenanzas de Portuga 

Si en cualquiera de los casos exp 
o ha revocado durante su 
ara conseguirlo, tampoco po: 


tario por escri 
en virtud del incumip! 
de revocarse la donación. 


a sus hij 


este caso que se pro 


1, lib, TV, tit. 55, párr. 6. 

licados en esta disputa- 
vida la donación, 
drán hacerlo 


ción el donante n 
ni ha accionado p: 
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los herederos Análogamente, si durante la vida « 
FO. ingrato el donante no ha revocado la d 


cionó para conseguirlo, no podrá hacer! 


1 donata- 


onación, ni ac- 


lo después contra los 
herederos del donatario, Pues todas estas disposiciones son 


penales contra el delito de ingratitud del d 


onatar;o, expirando 
la acción a la muerte del donat 


lo 0 del donante, indistinta 
mente, cuando éste no haya empez 


vida de ambos y estan Asi consta en la 
LoúlL, C,, de revoc. donat ; cap. últ. de dona! ; 1 10, 
de la Partida Y y Ordenanzas de Portugal, lib. 1V , últ 
párr, penúlt,, y se deduce de otros textos, que pued 

citados por Gregorio López (ibid, glos. últ), Antonio Gómez 
(Var. Resol, Y, Cap. 4, núm. 14) y Molina (De primog., 
lib. 1, cap. 9, núm. 36). No obstante, el Panor 
Andrés (cap. úIL cit. núm 7) 


o su acción d 
lo las cosas integras 


ante la 


Út 4 


N verse 


nitanc 
erb. do 


Juan 
Es le 


egorio López (1. 10 
cit, glos, últ.), Molina (De Primog., lib, 1, cap. 9, núm 


y varios otros limitan esto al caso de que el 
conocido la ingratitud, callando, 
que su silencio equivale 
gar de hacerlo asi se J 


siendo sorprendido por la muerte; basánd se en la ], posthu 
Milis, párr. últ., de inof. test. y L se mus, al final, C., cod. $e 
También excluyen el caso de que 
que la haya sabido, si 


Silvestre 
14), Antonio Gómez (núm. 14 cit.), ( 


37) 


lonan A 


no « 


por estimarse 
pero no cuando lu- 


ordenar la revocación, 


al perdón 


reparaba a 


ignore la ingratitud, o aun 
no ha tenido tiempo para rev 


wr la 
donación; en todos estos caso asará la acción a los here- 
deros del donante, y contra lo: leros del donata mo 
claramente se deduce por argumento a contrarío de los tex- 
tos citados, al 


suponerse en todos ello: 


la condición del sí 
lencio del donante 


pues no puede decirse que 
ignora o el que no tiene tiempo para 

Confirmase por la glos 
fideicom 


alla el que 
accionar 

aalal fidei commissum A 
, donde se dice que si el testador que haya estable- 
cido un fideicomiso o legado, 


, no ha cambiado su declara- 
ción de voluntad, 


pero el legatario comete contra él un eri- 
men de tal naturaleza que si el testador lo hubiera conocí 
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revocaría el legado, no deberá pagarse dicho legado en vir- 
tud de la voluntad tácita o presunta del testador; de acuer- 


últ. a la. sororem, C., de his quibus ut in, 
dignis. De ambas glosas deduce el Panormitano que si, por 


, el donatario cohabitase con la hermana del donan- 
te sin que éste lo supiera, podrían | 


do con la gl 


ejempl 


s herederos del donante 
revocar por este concepto la donación, por tratarse de una 


injuria atroz, que se computa entre las que recordamos al 
trato 


de la primera causa de ingratitud. A no ser que se di- 


ccident 


jera que se trata de una injuria 


, siendo así que el 
Derecho sólo 


injurias propiamente dichas, 


refiere a la 


según lo que dijimos en la d 


sp. 176. Obsérvese que nosotros 
hemos dicho anteriormente en la disp. 167 que no puede ad- 
mitirse tal limitación cuando haya habido causa legitima para 
que el padre desheredara al hijo, o el hijo al padre, por no 


existir 1 


misma razón, según dijimos, de acuerdo con An- 


mez y Molina. Véase lo dicho en tal lugar. 


tonio G 


Respecto a la quinta causa de ingratitud reconocida por 
la 1. últ., C., de revoc. donat., es decir, el incumplimiento del 
modo impuesto al donatario, obsérvese que si bien la facultad 
de revocar una donación no pasa a los herederos sino con 
las limitaciones que acabamos de explicar, no obstante, los 
herederos del donante pueden obligar al donatario y a sus 
herederos a cumplir tales pactos y convenciones, En efecto, 


aquí ya no se trata de una acción penal, salvo en lo que toca 


SE ruirá 
1 revocar la donación, que será lo único que se unen 
con la muerte del donante o del donatario, del modo que lle- 


vamos explicado 


ue ocación de 
Obsérvese también que como quiera que la revocación 


. e las 
la donación ha sido establecida como pena*en virtud de la 


) sea ing 
dichas cinco causas, aunque el donatario sea ing 
estará oblig 


ato, no 


lo a restituir lo donado hasta que se hay pS 
bado suficientemente en juicio cualquiera de dichas a 
acuerdo con lo establecido por la 1 últ., párr. ex his a: 
le revoc. donat. y una vez dada por el juez la corresp 


€ C rubias, no sin 
lient ntencia, En lo cual consiente Covarrubias, no 
diente sentencia 


a Aaa 


6 


8 
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alguna vacilación (Epitome, part. 2, cap. 6, párr. 8, núm, 17, 
vers. últ). Véase lo dicho en la disp. 176. 
ando se revoque la donación por ingratitud, una vez 
probada suficientemente la causa y dada la oportuna senten- 
cia, observan Antonio Gómez (Var. Resol., IT, cap. 4, nú- 
mero 21 al final), Gutiérrez (De iuram. confirm., part 1, 
cap. 10, núm. 7 y sig.) y muchos otros a quienes ellos citan, 
que la revocación comprende todos los frutos percibidos des- 
de la litis contestatio; pero no los percibidos antes, que per- 
tenecerán al donatario, según la glosa a la 1. generaliter, pá- 
rrafo pro inde. verb. ex aliqua causa, ff. de fideicom. libert. 
Respecto a si se puede revocar la donación por otras for- 
mas de ingratitud distintas de las enumeradas en la 1 últ, 
C., de revoc. donat., afirma la opinión común de los auto- 
res, de acuerdo con la glosa a la l. últ. cit., verb. voluerit, 
que sí se podrá, con tal que se trate de causas tanto o más 
graves que aquéllas. Así lo refieren y siguen el Panormitano 
(cap. últ. de donat., núm. 73), Antonio Gómez (Var. Resol., 
TI, cap. 4, núm. 14), Molina (De primog., lib. 1 cap. 9. nú- 
mero 32), Julio Claro (párr. donat., q. 21) y Navarro (cap 
statuimus, XIX, q. 3, núm. 48). De esta opin son tam” 
bién todos los que dijimos en la disp. 176, que afirman la 
existencia de otras causas de desheredación diferentes de las 
catorce alli enumeradas, basándose en los mismos argumen- 
tos que allí expresamos. Se cita, por ejemplo, de acuerdo 
con la glosa citada, al Panormitano y algunos otros, que si 
habiéndose empobrecido el donante, el donatario le negase 
alimentos, podría revocarse la donación por ingratitud, lo 
cual limitan algunos al caso de que la donación fuera im- 
portante, y de que el donatario pueda cómodamente hacerlo, 
considerando siempre el grado de indigencia del donante. 
Nos satisface más la opinión contraria, de acuerdo con 
lo que dijimos en la disp. citada. Nos apoyamos, primero, 
en que la 1, últ. citada, después de enumerar las cinco cau- 
sas explicadas, añade: “permitimos que se puedan revocar 
las donaciones únicamente por estas causas, 


fueren sufiz 
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cientemente probadas en juicio”. Vemos que se trata de una 
disposición restrictiva, que excluye todas las demás causas 
de ingratitud. Segundo, porque se trata de una ley penal, 
siendo ilícito extender las penas a otros casos en virtud de 
argumentos a paritate y a maioritate, fuera de los expresa- 
mente legislados; siendo así que los defensores de la opi- 
nión contraria se apoyan únicamente en la existencia de una 
razón mayor o igual de revocarse la donación, al interve- 
nir una ¡gual o mayor causa de ingratitud. Véase todo lo 
que dijimos extensamente en el lugar citado Y1). 

Cree Molina (De primog., lib. 1, cap. 9, núm. 35) que las 
enemistades, aunque sean graves, no bastan para revocar la 
donación perfecta, con tal que no supongan ingratitud por 
parte del donatario, por alguno de los conceptos enumer 
dos en la 1. últ., C., de revoc. donat.; y por la misma razón. 
tampoco el mayorazgo instituido con cará ter irrevocable. 
En cambio, cree que ocurrirá lo contrario (núm. 42) en el 
caso de la donación revocable, o del mayorazgo instituido 
con el mismo carácter, pues éstos se equiparan' al legado re- 
vocable, que expira al surgir grave enemistad entre el do- 
nante y el donatario. o entre el que instituye el mayorazgo 
y el llamado revocablemente a sucederlo, como dijimos res- 
pecto a los legados en la disp. 212. Y respecto a estas EE 
ciones revocables, afirma Gregorio López (l. 10, tit. 4 a a 
Partida V). que pasa a los herederos el derecho de pa 
ción. cuando el donante no haya perdonado la o 

Es dudoso si cuando la donación se haga con una € su 
sula o pacto en virtud del cual no pueda revocarse 15 
de la ingratitud del donatario, lo cual es frecuente en! a 
notarios de Castilla, será o no álido tal pacto, y se po , 

¡ i al donación. Los doctores co: 
O no revocar por ingratitud tal d 


or isa. y: te, por- 
: oleradas, lisa. y: lanamon! 
les doraciones no pueden ser 1 y A 
a omo fin del Derecho, que defendiendo 4 la Earl 
al e, bien común. Sólo en casos excepcional 


¡PER esa et erio, y siempre 
Jl +. al religioso que ingresa en un morasterio, y 'n' 
nitirse, Y, gr, al 50 q 

con ciertos límites. La propiedad es 


gna función social, exactamente lo 
mismo que el detentar un cargo público. 
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múnmente citados y seguidos por Antonio Gómez (Var. Re- 
sol, YI, cap. 4, núm. 14), Gregorio López (ad. 1. 69, tit. 18 
de la Partida III), y Gutiérrez (cap. 16 cit., núm. cit.), afir- 
man que podrá revocarse en todo caso, por cuanto tal pac- 
to y renuncia al derecho de revocar la donación por ingra- 
titud son nulos, por dar ocasión al delito, de acuerdo con 
la l, sicunus, párr. illud, y párr. pacta, ff. de Pactis; y l. con- 
venire, ff. de pactis dotalibus, estableciéndolo con el mismo 
fundamento las Ordenanzas de Portugal, lit. ss, párr ul- 
timo). Pues aúmque la 1. 67 cit, de las Partidas parece indicar 
lo contrario, en cuanto incluye dicha cláusula al establecer la 
fórmula del instrumento de donación, Gregorio López y Gu- 
tiérrez (loc, cit.) proponen varias soluciones, para que, 
pesar de dicha ley, pueda sost 
común, siempre que dicha cl 
juramento, 

Otro problema es el de sí se podrá revocar por ingrati- 
tud la donación confirmada por juramento, Responderemos 
(ue, sin duda alguna, se podrá revocar cuando únicamente 
se haya confirmado por juramento la donación, sin expre- 
sar que no se podrá revocar por ingratitud. Ya que ha de 
consider implícita la condición establecida por el Dere- 
cho, de que el donatario no sea ingrato. Pues el juramento no 
excluye las condiciones t 


a 
nerse, no obstante la opinión 
asula no vaya confirmada por 


tas que tenga de suyo o por dis- 
posición del Derecno la promesa o el acto sobre que recai- 
gan. Mas si el donante ha expresado que no revocará la 
donación, ni siquiera por ingratitud del donatario, confif- 
mándolo por juramento, es necesario afirmar que no po- 
dirá hacerlo, de acuerdo con Juan Andrés y ctros autores 
a quienes citan Gregorio López (L 67 cit.) y Gutiérrez (ca- 
pítulo 10 cit., núm. 6), digan lo que quieran en contrario 
Ribera y otros, La razón es evidente. Ya que el donante no 
¡eca aunque no revoque la donación por ingratitud, del 
mismo modo que no se peca pagando intereses usurarios O 
pagando la cantidad prometida a un asesino para que no 
cometa un crimen, como es de suyo evidente, y se deduce 
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claramente de la 1. últ, C., de revoc, donat., y del cap. úl- 
timo de donat.; ahora bien: el juramento que se pueda cum- 
plir sin pecar, ha de ejecutarse bajo pecado. mortal, sin que 
lo impida que la persona favorecida tenga ocasión de rui- 
na espiritual, como ocurre con el usurero que retenga las usur 
ras y con el asesino que no restituya la cantidad cobrada: 
luego en el caso que tratamos sería ilícito revocar la E 
ción por ingratitud del donatario, Confírmase por el El 
tulo quemadmodin, párr. illud, de iureiur., donde se es . 
blece que si el marido prometiere bajo JS E E 
posa no acusarla aunque cometiere adulterio, no podrá d E 
a separarse de ella, pues no constituyen 


pués hacerlo y 


ar de acusarla, está obligado a ello por su ju- 
lo la misma razón en el caso que trata- 
que como quiera que el dona- 
d de que se le cumpla 


pecado el de 
ramento; existiend 
mos. Obsérvese, no obstante, c 
> y su ingratitu 
tario se hace indigno por su In£ , Se 
Í 
el juramento, creo yo que las potestades, no sólo e E 
cas, sino también seglares (de acuerdo con lo Ed an ñ 
putación 149), podrán, en castigo a su ingratitud, cn 
juramento del donante; y una vez lograda esta peo mi 
podrá el donante lícitamente accionar para PES EEE 
donación, diga lo que quiera en contrario Gutiér: 
ro 6 cit.) ba ES 
Ha de observarse que la donación causal no pue de 0 
del donatario, ya que no tiene p! 
n, sino más bien el de bee 
e e i lo afir- 
Atrilius Regulus ff. de q e Eo: 
ma la glosa a la l. últ, verb. inveniatur, Co, UN dio 
el Panormitano (cap. de donat., Ade des il e 
2 ú Gama 3 . de 
rrafo donat., 4.21, NÚM: 4), 6 cla Partida 34 
pez (glosa a la 1. 10, Út. 4 


4 “cndose de la). si Pater, 
ienes ellos citan; deduciéndos as 
otros a quiene pondiente, verb. irr 


plo sito nd ES E EUApE Pinelo (1. 1 E de 
lis. ff. de donat. No obstante. a 4) ere que esto pes 


núm, Ó. z po 
don es renmuneratorias, que si bie 


sti- 


vocarse por ingratitud on 
piamente el carácter de donació! 


pensa, según la / 


Gregorio 1 


bonis maternis, part. na 
tendrá lugar en las donacior 
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está bien que se hagan, son de suyo liberales; así cuando se 
haya prometido a un sirviente un cierto salario, y después 
sele remuúnera por haberse comportado recta y activamen- 
te, o cuando el Soberano remunera los servicios prestados, 
que aunque le esté bien el hacerlo, no estaria obligado a ello. 
Y su sentencia nos satisface. 

Por la misma razón no se puede revocar la dote dada al 
marido por la ingratitud de la esposa, como consta en la 
L.si dotem, C., de iure dotium, Está de acuerdo la 1. últ, C., 
de dotis promiss., cuando dice: “Tal liberalidad ha de ser 
verdadera e irrevocable”, y la 1 si pater pro filia, ff de 
colal. dofis. Así lo afirman Gutiérrez (L 10 cit, núm. 4), 
Gama (Decis. 163, núm, 3), Gregorio López (L 10 cit.) y 
otros autores a quienes ellos citan. Lo mismo cree Grego- 
rio López por relación a la hija cuando sea su padre quien 
la dote, por cuanto esté obligado «a hacerlo, sin que se tra- 
te de un acto de liberalidad, sino de una deuda; pero no 
cuando se trate de un extraño, Pues si bien reconoce que 
tampoco éste podrá repetir la dote al marido por ingratitud 
de Ja mujer dotada, como consta en la 1. si dofem, C., de 
iure dotium, opina Gregorio López que se podrá reclamar a 
la esposa, una vez disuelto el matrimonio. Mas yo creo que 
esto es falso, sobre todo si a la mujer le han quedado des- 
cendientes del matrimonio, ya que por razón de la prole se 
causaría un perjuicio al marido, por relación 1 cual la dote 
no tenía el carácter de donación, sino de contrato oneroso, 
conforme dijimos en la disp. 179. Y creo que es totalmen- 
te falsa la opinión de Gregorio López, debiéndose absoluta- 
mente afirmar, con los demás doctores citados, que ni aun a 
la mujer se podrá reclamar la dote por ingratitud, por cuan- 
to se Je entregó por causa onerosa, y si se pudiera repetir 
tal vez no hubiera querido aceptarla el marido; sobre todo, 
considerando que éste puede esperar. que si no tiene hijos 
podrá llegar a ser heredero de la esposa, por testamento O 
abintestato, si la mujer no dejase consanguíneos dentro del 
décimo grado. Y por las mismas razones creo que se debe- 


LOS SEIS LIBROS DE LA JUSTICIA Y EL DERECHO 495 


rá afirmar lo mismo en cuanto 4 la donación nupcial he- 
ha al varón, que tenga análogamente el carácter de con- 
o la esposa, a las cuales se refie- 


trato oneroso por relación a y , 
re también la 1. últ., € de dotis Fons IS 

Respecto a si podrá o no revocarse la PRE A 
beneficio eclesiástico por ingratitud del bene ol o ha ns 
que le confiera dicha colación, en PEE ¡E a 
dos explicados, lo niegan comúnmente los e e DE 
tre ellos, con Ándr el Panormitano (ese: de ER AA 
núm. 9), Julio Claro (q. 22 cit, Núm. ) sd er 
no es una verdadera donación, sino j E 
aunque en el hecho de confe 


colación e : 
a a Y ración, 
de una verdadera oblig a ' ¿ 
no a aquél exista cierta liberalidad. a 
de la libertad donada, por ingratitu( 
a disputación 2 


rírsela a éste y 
De la revocación 
del liberto, hemos tratado ya en 1 
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DISPUTACION CCI Xu 
DE LA REVOCACIÓN DE LAS DONACIONES POR NACIMIENTO 
SUBSIGUIENTE DE HIJOS DEL DONANTE 
Sumario 


—Cuando ur 


a persona que no tenga hijos haga una do- 


sm. si después llega a tenerlos, queda revocada por 


smo Derecho la donación. 


2—Explicación de la 1 'si unquam, respecto a la donación 
hecha a un extraño 
—La revocación de la donación por nacimiento subsi- 


uiente de hijos tiene vigor no solamente por presun- 


ta condición del don: 


nte, sino también por ordena- 


miento expreso de la ley positiva 


¿—Cuando la donación hecha a un extraño se revoca por 
nacimiento subsiguiente de hijos, queda anulada, de- 


biendo restituirse todo lo donado 


De la cuantía de la donación, para que se revoque Por 


nacimiento subsiguiente de hijos 


6.—De rá o no válida la donación hecha por un pa- 
dre supiera la existencia de sus hijos pudiendo ser 
o no totalmente revocada mientras Y 

7.—Ouid cuando la donación a que se refiere la l. si um- 


quam vaya confirmada por juramento 
8.—“Ouid si después de hecha la donación a Que se refie- 


ve la 1 siumigilamí nacieren hijos del' donante, pero 


murieren todavía en vida de éste 


logamente, en el supuesto de la Í si unt 


9.—Quid si aná 


quam, naciere' un hijo espúreo O natural, que fuese le- 


timado por el Soberano, 


1 
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10.—Quid sivlá donación de que-tratamos se biciere:a una 
Iglesia, naciendo posteriormente hijos. 

11.—De si la donación remuneratoria o causal se revoca en 
su totalidad por el nacimiento subsiguiente de hijos o, 
al menos, en cuanto a las legítimas de éstos 


VANDO una persona que no tenga hijos haga una do- 
nación, si. posteriormente llegare a tenerlos, por el mis- 
mo Derecho se revoca la donación, que queda nula. 

Asi lo establece la 1. sí umquam, C., de revoc, donat., y la 

1. 8, tit. 4 de la Partida V. Así lo afirman también Juan 

Andrés y el Panormitano (cap. últ,, de donat., núm. 5) y 

la opinión común de los autores, citada y seguida por Co- 

varrubias (Var. Resol., cap. 19), Antonio Gómez (Var. Re- 

sol. TI, cap. 4, núm, 11), Julio Claro (párr. donat., q. 22 


Gregorio López (1. 8 cit.) y Gutiérrez (De iuram. confirm., 
parte 1, cap. 9, núm. 1). 

Aunque la . si umquam cit. sólo se refiere a la donación 
hecha a un liberto, sus glosas afirman que lo mismo ocu- 
rrirá cuando la donación se haya hecho a cualquier otro ex- 
traño, esto es, a cualquier persona que no sea hijo o des- 
cendiente del donante; en lo cual consienten comúnmente los 
autores, estableciéndolo la 1. 8 cit. de las Partidas. La ra- 
zón es que ha de presumirse que el donante no previó que 
podría tener hijos, y que, si lo hubiera previsto, o no hu- 
biera donado, o lo hubiera hecho bajo la condición de no 
llegar a tener hijos, pues nadie puede presumirse que prefiera 
los extraños a su posteridad, con arreglo a la l. cum avus ff. 
de conditionibus et de Monst.; Í. cum acutissima, C., de fi- 
deicem.; l. generaliter, párr. cum autem, C., de. instit. et 
subshit., con otros textos legales. Además, en las concesio- 
nes y disposiciones no se juzga comprendido lo que hubie- 
ra exceptuado el concedente o disponente si se le hubiera in- 
terrogado en. particular, según la reg. in generali, de reg. 
iuris, lib, VI, de acuerdo con la 1. tale pactum, párr. últ, ff. 
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de pactis, como observa su última glosa y comúnmente les 
doctores. Por lo que en el caso de que tratamos ha de pre- 
sumirse la condición tácita de que no nazcan posteriormen- 
te hijos. 16 . 
Obsérvese que la revocación de la donación por este a 
pítulo no sólo tiene lugar por dicha presunta a 
también por el ordenamiento de la: key positiva, pop 
tablece en todo caso, ya por prestimirse dicha con Ce 
va también en beneficio de los hijos, como rectamente ob 
serva Covarrubias (Epítome, part. 2, cap. 6, párr. 8, A 
mero 17, vers. últ.). Sobre todo, teniendo en cuenta que > 
donación es inoficiosa respecto a los hijos, es decir, E 
hacerla el donante no cumplía su oficio de padre, pa de 
a sus. hijos de la parte legitima en que por eL Es 
Derecho debían sucederle, quisiera O no quisiera. co 
«uiera que dicha ley no es penal ni se DS a 
una presunción, teniendo principalmente de p ha de 
posición del legislador, que lo ha epica a Para 
de los hijos y común de la República, afirma E ra a 
Covarrubias (núm. 17 cit.) que tendrá fuerza de obligar € 


ienci 1 mismo Derecho y sin espe- 
el ero de la conciencia, por € e : 
Ea nazcan los hijos del do 


rar sentencia alguna, una vez que 
nante (1). 

DA la donación hecha a un extraño se nos PS 
nacimiento subsiguiente de hijos del donante, queda A 
¡mente anulada, debiendo restituirse todo lo donado. id 
establece la 1. si umguam, C., de revoc, donat., al LES 
“Todo lo donado deberá revertir al mismo Pa le 
maneciendo en su patrimonio”. Lo mismo dispone la 1. S, 


tancia en el Código civil, pues éste 


(1) ¿La cuestión tiene algusa importancia en el Código Civ mues 


enumera, en su artículo 648, una serie 
le revocación por ingratit 
Cdidamente restrictivo, con 
LINA a esta institución. Pero crec 
tos” del número 1.* deberá ¡nterpr 
estricto jurídico”penal. 


ículo indica un criterio de- 
El texto del artículo 5 ES 
ara el carácter penal que atribuye 


bra “dei 
mos desde luego que la pe as 


etarse en sentido lato, y 


or 
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tulo 4 de la Partida V, al afirmar: “E no deve valer en nin- 
guna manera”, sosteniendo lo mismo Gregorio López (ibíd.). 
y siguiendo a Bártolo (1. Titia, párr. Imperator, ff. de le- 
gat., 2) y al Panormitano (cap. últ., de donat., núm. dh 
opinión común, citada y seguida por Covarrul (Var. Re 
sol., L, cap. 19, núm. 1 y 12), Antonio Gómez (Var. Resol. 
11, cap. 4, núm. 11), Julio Claro (q. 22 cit.) y Gutiérrez 
(cap. 9 cit., núm, 1). d 

Plantéase la duda de la cuantía que debe tener la do- 
nación para quedar totalmente revocada por el nacimien! 
subsiguiente de hijos, Afirmaremos, 
las donaciones exigidas por la recta razón según el estado 
y patrimonio del donante, así como por la administración 
de los bienes, no son inoficiosas. ni hay por qué computar- 
las en el tercio de libre disposición en Portugal, o en el 
quinto en Castilla, aunque se tengan hijos 
cluyen entre los gastos ordinarios y en! 
los bienes, 


en primer lugar, que 


; sino que se in- 
la administración de 
por lo cual no se revocan aunque surjan poste- 
riormente hijos. Obsérvese que de este modo 
donar mayor cantidad haciéndolo a varias person 
transcurso del tiempo, que de una sola vez. 

Por tanto, sólo trataremos del ex 
donaciones, y de cu. 


se' pod 
as y en el 


ceso sobre este tipo de 
lándo ha de considerarse revocado. La ! 
S cit. de las Partidas dice que debe considerars* revocada li 
donación cuando sea de todos los bienes o de una gran par 
te de ellos. Antonio Gómez (Var. Resol., 1, cap. 4, múme- 
TO 11), cree que debe comprender la mayoría de los bienes 
Baldo y otros autores, a quienes cita Covarrubias (War. Re 
sol., Y, cap. 19), núm. 12), afirmaron la necesidad de que 
comprendiera al menos la mitad del patrimonio. Bártolo 
por el contrario (párr. Imperator 'cit. 


, creyó que bastaría 


la donación de una cosa cualquiera, sin que constituyera una 
gran parte de los bienes. 


La opinión más común, citada y seguida por Covarri- 
bias (núnr. 13 cit.), Gregorio López (1. 8 cit.) y Julio Cla- 
ro (q. 22 cit, núm. últ), afirma, hasta cierto punto de 


“lio Claro (q. 
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acuerdo con la opinión de Bártolo, que basta la donación 
de una parte importante de los bienes del donante, aunque 
no Jlegue a la mitad de su patrimonio. Lo cual se confirma 
claramente por la 1. si umguam, C., de revoc, donat., al de- 
cir: “Todos los bienes, o una parte de sus riquezas, de que 
se haya desprendido por donación”. Lo cual no es refuta- 
do por la 1. cit. de las Partidas, ya que al hablarse de una 
gran parte de los bienes del donante, se comprenden por- 
ciones inferiores a la mitad del patrimonio, con tal de que 
sean notables. ' 
dd A EuOR a quienes cita Gregorio López, afirmaron que 
tal donación debería comprender al menos la cuarta adi 
de los bienes del donante, Pero Gregorio López y po, 13 
ro (Joc, cit.) afirman, con discurso mejor, que el pd : 
dicial deberá decidirlo, teniendo en cuenta todas as cir 
eunstancias concurrentes, debiendo resolver si el de 
hubiera o no donado tal cantidad, de prever los hijos fu 
my creo que si la donación fuera inoficiosa ra 
to a los hijos, por exceder en Portugal del El o 
disposición, y en este Reino de Castilla del da O, eS 
rá revocarse totalmente la donación. Mas cena hu 
inoficiosa, por no exceder en Portugal del pS citó 
bLerá encomendarse el caso E AA có 
¡ excediere del quinto en Por h . E 
ia Castilla, aunque en Portugal no sería inofi 


e ¡ e revoc. donat. se 
Como quiera que la /. sí quam, Es E (io ps 

basa en la presunción de que si el O REI 

stencia de hijos, hubiera donado ajo E 

, s, deduce la opinión comun de 105 

la io López (1. 8 cit), Ju- 

núm, 3 y Sig), 


to la es 
tácita de que tratamo: ae 
tores, citada y seguida por Greg: 

22 cit.) y Gutiérrez (cap. 9, 


iti 1 autores, está 
(1), Esta revocación, a pesar de las crídas. Ica e 
ej ó jue dan 
ente justificada. La razón Q ABaUS 
cade los hijos y común de la Repúl 
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«ue cuando conste claramente que el padre ha donado con 
dicha previsión, será válida la donación, sin que se pueda 
después revocar mientras viva el donante, de acuerdo con 
la ], 8 cit. Y siguiendo a Bártolo (1. Titia, párr. Imperator, 
ff. de leg., 2), citado también por Antonio Gómez (núme- 
ro 1 cit.), creen que esto será especialmente evidente cuan- 
do el donante haya renunciado expresamente a la 1 si um- 
quam cit... 

Otros autores, citados por los mismos, afirman lo con- 
trario, basándose en que, según ellos, la 7. si umguam se dió 
en favor de los hijos, y en que el donante, aunque hubie- 
ra podido renunciar a su propio beneficio, no, en cambio, 
al de sus hijos. A mú me satisface la opinión de Bártolo, 
que es la común, con tal que se entienda' (como afirman 
Gregorio López y Gutiérrez contra Bernardo Díaz, Obis- 
po de Calahorra), en el sentido de que, aunque no será 
nula de pleno Derecho, ni se podrá revocar durante la vida 
del padre, sí se podrá revocar a la muerte de éste, por los 
hijos, en cuanto haya sido inoficiosa, es decir, lesiva para 
sus legítimas. En efecto, este privilegio de los hijos, le que 
trataremos en la disputación siguiente, siempre ha de que- 
dar a salvo, sin que el. padre pueda renunciar a él, ni per- 
Judicarle en modo alguno; pues miertras no tenga hijos, 
podrá donar libremente del mismo modo que si los hubie- 
ra tenido; mas es así que la donación de un padre que ten- 
ga hijos es válida, aunque sea de gran volumen e inoficio- 
sa para sus hijos, pudiendo únicamente revocarse a la muer- 
ss ens in resultado inoficiosa, como ve- 

; a Sp. siguiente. Como afirma rectamente 
Gregorio López (loc. cit), no obstante, si los hijos 
br ecado donación ono ja. P A due is 
el donatario a prestárselos o ar Md IR 
a io ; ss lo donado, en cuan- 

Plantéase la duda. de si Ed a i 
d. si umquam será válida e rabia e esca 
E ocable cuando vaya con- 
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firmada por juramento del donante. Afirmaremos, en pri- 
mer lugar, que si lo que se confirma por ¡juramento es la 
propia donación, si después nacieren hijos, será totalmen- 
te nula de pleno derecho, lo mismo que si no se hubiera 
confirmado por juramento. Pruébase, porque, como diji- 
mos en la disputación anterior, el juramento ha de enten- 
derse conforme a,la naturaleza de la promesa o del acto 
sobre que recae, no pudiendo excluir las condiciones táci- 
tas que incluiría de suyo O por disposición de! Derecho, si 
prescindiéramos del juramento Así lo afirma Bártolo (pá- 
rrafo Impcrator cit.) y la opinión común de los autores, ci- 


tada y seguida por Julio Claro (párr. donat., q. 23, núm: 1), 


Antonio Gómez (núm. 11 cit.), Covarrubias (cap. quamzis 
(cap. 9 cit., nú- 


pactum, part. 1, párr. 4, núm. 3) y ¡Gutiérrez 
meros 8,.9 y 10) . 

Afirmarenros, en segundo lugar, Ique: si: el 1 
renunciado a la /, sí unquam, confirmando su renuncia por 


juramento, o si,al donar simplemente y confirmar la de 
nación por juramento tuvo la intención de no (revocar A 
aunque llegara a tener hijos, será válida la condición, en el 
sentido de no ser nula de pleno derecho, no pudiendo re- 
wocarse mientras wiva, ¡lo mismo que dijimos en el caso de 
la renuncia expresa, pero sin juramento, a la L. ¡si umquann. 
No obstante, los hijos podrán, sin ¡que lo impida el jura- 
mento paterno, accionar contra la donación,. en virtud de 
la querella de donación inoficiosa, en cuanto resulte Jesi- 
va para sus legítimas. Y yo creo que si el padre ha hecho 
una promesa inoficiosa bajo juramento, no estará obliga- 
do a cumplirla, a pesar del mismo Juramento, en cuanto sea 
inoficiosa respecto a las legítimas de los hijos; en lo cual 
consiente Gutiérrez (núm. 10 cit.). » 

Pruébase nuestra primera afirmación, porque todo ello, 
tiene lugar aunque no se haya reforzado por juramento, 


como dijimos poco antes; luego con mucha mayor razón, Si 


va con tal refuerzo. Además, en todo ello na existe peca: 


do; luego si se confirma por juramento, tendrá vigor por, 


donante ha 
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la virtud de éste, estando obligado el donante en concien- 
cia y en el fuero externo. 
La segunda tesis se prueba porque el derecho a ejerci- 
tar la querella de donación inoficiosa y a revocar la dona- 
ción en cuanto sea lesiva para las legítimas de los hijos, es 
un derecho propio de éstos; luego el padre no puede perju- 
dicarle en modo alguno con su juramento, pudiendo los hi- 
jos ejercitar dicha querella y revocar la donación, lo mis- 
mo que si no hubiera intervenido el juramento paterno, 
La tercera afirmación se comprueba, por cuanto el pa- 
dre obra mal al hacer una promesa inoficiosa, transgredien- 
do un derecho, lo cual no puede hacer, al disminuir las le- 
gítimas de los hijos por donación o acto de última volun- 
tad; luego aunque se haya obligado a cumplirlo por jura- 
mento, no estará obligado a hacerlo en perjuicio de los 
hijos, no siendo el juramento un vínculo de iniquidad que 
pueda obligar a lo que es malo y está prohibido al padre 
Otro problema es el de si cuando, después de una dona- 
ción, en el caso previsto por la [. si umquam, C., de revoc. 
idonat., nacieren hijos del donante, -pero éstos murieren to- 
dos en vida del padre, revivirá o. no la donación después 
de extinguida y anulada de pleno derecho. Bártolo (1. Ti 
tía, párr. Imperator, ff. de leg. 2), y varios otros negaron 
su reviviscencia. Mas lo contrario afirma la opinión co- 
mún, citada y seguida por Julio Claro (q. 23 cit., núme- 
ro 9) y Antonio Gómez (Var. Resol., 1, cap. 4, núm. 12). 
Yo creo que si después del nacimiento y muerte de los 
hijos, el donante permite al donatario disfrutar los bienes 
en cuestión, sin reclamárselos, revivirá la donación en vir- 
tud de la voluntad presunta del 'donante, que por lo mis- 
mo se estimará que no quiere revocar la donación, sino miás 
bien confirmarla. Y no otra <osa pretenden Julio Claro y 
Antonio Gómez (loc. cit.). De modo que en tal caso los he- 
rederos del donante no podrán después de su muerte re- 
petir tales bienes al donatario, 
Mas si el donante no ha permitido a ciencia y pruden- 
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cia que el donatario disfrutase tales bienes, nj aun después 
de la muerte de sus hijos, O si los repitió o se preparaba 
para repetirlos, no teniendo tiempo para ello después de 
muertos sus hijos, no revivirá la donación, sino que el do- 
nante podrá reclamar dichos bienes, O después de su muer- 
te lo podrán hacer sus herederos. La razón es que, como 
blece la /. si umguam cit., por lo mismo que nacen Jos 
“todo lo que se hubiera donado revertirá al donan- 
*. luego, si por el mis- 
donante, 


esta 
hijos, ra dona 
te y permanecerá en Su patrimonio : 
imo Derecho los bienes pertenecen y revierten al ; 
no podrán pasar de nuevo al donatario, a no ser en virtud 
de la voluntad presunta O expresa del donante y por tan- 
to, en virtud de un .nuevo titulo y derecho. Y esto es lo 
que verdaderamente opinan Julio Claro y Antonio Gómez 
íloc. cit.), de acuerdo, por tanto, con la opinión de Bárto- 
lo. Y la opinión de éste es la más cierta en cuanto al ri- 
los términos; ya que entorces no re- 
los hijos, sino que tácita- 
s; en cuyo caso no 


gor y propiedad de 
vive la donación por muerte de 
mente vuelven a ser donados los biene a 
niega Bártolo la validez de la segunda donación tácita O 
presunta. 

Otro problema es el 
ción a que se refiere la 1. si 1mQquam, v0 
haciere age hijo espúreo o natural, siendo ol 
el Soberano, quedará o no revocada la donación SS E 
te. Julio Claro (Sentencias, Jib. IV, párr. donat., de ce e 
mero 66) cree que se revocará cuando un hijo natural E 
legitimado por rescripto del Principe, citando a YES An: 
drés (Aditiones ad Speculatorem), refiriendo según ad 
tores que es la opinión común; y lo mismo a En 
(Lo si umguam). En cambio, opina lo contrario sie j : 
la donación, siendo legitimado pos 
teriormente, pues entonces no se aya la a Sa 

Afirman lo contrario en el primer Caso Tiraqu » a A 
liceto y otros, a quienes cita y sigue Gregorio López (L. 


citada), estando de acu 


de si cuando, después de la dona- 
C., de revoc. dona!., 


biere nacido antes de 1 


serdo con ellos Alvaro Velasco, con- 
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sult. 94, núm. 6). Y esta opinión está apoyada expresamen- 
te. por la. 1, 8 cit. de las Partidas, al decir “que s después 
Ihuviese hijo o hija de su mujer legítima, con que casase 
después, que luego que lo ha, es revocada por ende la do- 
nación, e mo deve valer en ninguna manera”; de donde se 
deduce que se excluyen todos los hijos natidos fuera de 
matrimonio. legítimo, Y es totalmente falso lo que afirma 
Julio Claro, que su tesis sea la opinión común, sin que haya 
lampoco texto ninguno ni argumento que persuadan a ello, 
Por lo que, aunque por Derecho portugués el hijo natural 
de un plebeyo suceda en los bienes paternos igual que los 
hijos legítimos, según vimos en la disp. 116. cree Alvaro 
Velasco (consult; city) que las donaciones del padre no se 
revocarán por el nacimiento del tal hijo. Ya. que los benefi- 
cios concedidos a estos hijos no han de extenderse más allá 
de lo expresamente establecido por el Derecho; lo cual tie- 
ne especial aplicación en el caso de la 1. Si mquam, sobre 
todo. teniendo en cuenta que no hay por qué presumir que 
el padre donase bajo. la condición tácita de no tener hijos 
naturales, y que la l. sí 1onguam se refiere únizamente a los 
hijos legítimos. De aquí que no se pruebe 
te la afirmación de Gregorio López 
anula la donación hech: 


suficientemen- 
, que el hijo natural 
aa la madre antes de su nacimien- 
to, basándose en la 1 sí tmguam, y en que al nacer dicho 
hijo natural de ¡una cohabitación ¡no especialmente. perver- 


sa con mujer no ilustre, pueda decirse que se trata de 
«donación inoficiosa. 


Ha de añadirse que el nacimiento de 
timare por subsiguiente matrimonio, 
efectuada antes del nacimiento y de la legitimación, ya que 
los hijos legitimados por subsiguiente matrimonio se tienen 
por, legítimos, equiparándose a 
cidos de matrimonio, legítimo, 
1.8 cit, a primera vista pareo 
£reerse que no fué ta] |, 
considerando que t. 


tal hijo, si se legi- 
, anulará la donación 


todos los efectos con los na- 
Y aunque las palabras de la 
en indicar lo contrario, debe 
la intención del legislador, sobre todo 
ales hijos han de considerarse nacidos de 
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esposa legítima, ya que después de la donación se contrajo 
nratrimonio con ella, aunque no hayan nacido después de 
contraído el matrimonio, sino antes. 

Otra cuestión es si la donación (siempre en el supuesto 
dela L siumguam, C., de revoc. donat.) hecha a Pe ¡ lesia, 
queda revocada en su totalidad por el dae A 
te de hijos del donante, Afirmaremos con Bárto lo (L sa , 
párr. Imperator, ff. de leg., 2), el Panormitaño (cap. últ, pe 
domat., núm. 5) y la opinión común, citada y hd po 
Julio Claro (párr. donal., q. 23, núm. 2), Antonio See 
(Var. Resol., TL, cap. 4), Gama (Decis. 240) y Covarru ES 
(Var. Resol., 1, cap. 19, núm. 5 y sig»), que no/se revoca de 
talmente, sino únicamente en cuanto a las legítimas de ds 
hijos posteriormente nacidos, de tal modo que no E 
ciosa con respecto a ellos: según lo que diremos en la disp d 
tación siguiente, cuando se hace una donación a un hijo, ee 
ciendo posteriormente otros respecto de los cuales sea E 
ciosa; pues entonces también se revoca la donación, no ¡ 
talmente, sino en cuanto a las legítimas de los hijos: La ra 
zón de que la donación hecha a una iglesia no as 
totalmente es que la Iglesia se equipara a un Ena alos e 5% 
tos jurídicos, y, por tanto, la donación que se le haga ño es 
más revocable que la hecha a un hijo. Además, no RENT 
se que nadie haya donado a una iglesia bajo la e A 
cita o presunta de que no nacieran posteriormente o e 
el sentido de que si los hubiere debiera revocarse. totalme 
te la donación: Finalmente, siempre debemos inclinarnos en 

avor de las causas pías : E 
Ñ Se rd pora palabras de San Agustín to 
XVII, q. 4; tomado del sermón De vita clericorim, $2, de 
fratres in eremo, vol. X): “Cualquiera—dice—que ae A 
desheredar a su hijo para nombrar heredero a la e cold 
que a otro que se lo acepte, pero no a Agustún, Y dea Ce 
da de Dios, no encontrará a nadie. Es muy laudable cl hi un 
de San Aurelio, Obispo de Cartago. Uná PS CTE 
nía hijos ni los esperaba, donó todas sus cosas a la 18514, 


10 


11 
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reservándose el usufructo. Tuvo después los hijos que no es- 
peraba; y el Obispo le devolvió lo dorado. Hubiera podido 
110 hacerlo, mas por Derecho civil, y no por Derecho equita- 
tivo”. Lo cual ha de entenderse en el sentido de que por De- 
recho civil no estaría obligado a devolver más que las legi- 
limas, según dijimos poco antes de acuerdo con Bártolo y 
otros; pues nadie hay que dude que las legitimas han de de- 
volverse en el fuero externo, de acuerdo con lla /, sit oras, C, 
de ino. donat., como veremos en la disputación siguiente Al 
añadir que no estaría obligado por Derecho equitativo, no 
quiso indicar la existencia de una obligación en justicia o 
bajo pecado mortal en el fuero de la conciencia, de devolver 
dicho incremento, sino solamertte por cierta equidad moral 
por ser más grato a Dios y ceder en edificación del pueblo, 
“omo exponen la glosa correspondiente, el Panormitano, Co- 
varrubias, etc, Por lo que dice San Agustín en el mismo, ser- 
món que aquel hecho dió lugar a muchas alabanzas de Dios 
por todos los que lo vieron. Y, ciertamente, tratándose de 
una donación de todos los bienes, como era aquélla, la recta 
razón y la equidad reclamaban que los ministros de la Igle- 
sia la devolvieran, no sólo en cuanto az las legítimas, sino en 
su totalidad, para que el donante pudiera testar libremente 
de algunos bienes, enriqueciendo a sus hijos con su patri- 
monio. 

Lo dicho respecto a la donación hecha a una iglesia ha 
de entenderse análogamente respecto a la donación en favor 
de cualquier otra obra pía, Antonio Gómez quiere también 
extenderlo (núm. 11 cit) a la donación hecha a Jos ascen- 
dientes; mas yo, no me atrevería a hacer tal tensión 
ln El último problema que cabe plantear es el de la dona- 
ción remuneratoria o por cualquier otra causa, sobre si será 
G no revocable en su totalidad, de acuerdo con la /, si 10n- 
quam, o al menos en cuanto a las legítimas de los 1 
el nacimiento subsiguiente de hijos del donante. Distinguen 
óptimamente Gregorio López (ad: 1. 9, tít. 4 de la Partida v) 
y Gutiérrez (cap. 9 cit., núm. 7), con Tiraquello y la mayo- 
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ría de los autores que citan, el caso de que la donación no sea 
meramente liberal por relación al donante; por tener una cau- 
<a en virtud de la lcual esté obligado a hacerlo, por_gratitud 
hacia él u otra causa semejante, en cuyo caso la donación no 
ble en todo ni en parte. En lo cual consienten 
núm. 3) y la opinión común, citada 
por él. La razón es que, tratándose de una deuda, siendo ade- 
cuado a la recta administración de los bienes el pagarla, ten- 
ga o no tenga hijos el donante, no estaría obligado el donan- 
te, aunque los tuviera, a incluirla en el tercio de libre disposi- 
ción en Portugal, ni en el quinto en Castilla. 

Por el contrario, si la donación fuere liberal de parte del 
donante, por no haber causa alguna en virtud de la cual es- 
rla, aunque haya alguna catisa de 
lará revocada la donación, al menos 
en cuanto a las legítimas de los hijos. Así, si se hiciere una 
dote en favor de una extraña, naciendo posteriormente hijos 
al donante, aunque dicha donación tiene una causa onerosa 
por relación al marido de la mujer dotada, como quiera que 
el donante no estaba obligado en wirtud de deuda alguna a 
constituir dicha dote, sino que lo hizo por mera liberalidad, 


evocada dicha donación.al menos en cuanto sea in- 
hijos. Lo cual se confirma por 


u hija, si dicha dote es inofi- 
ros hijos nacidos ya entonces 0 posterior- 
mente, queda revocada la dote en cuanto sea inoficiosa, como 
anteriormente en materia de partición de bie- 
obligación que tiene el padre de do- 
la dote es una donación con causa 
nego con mucha mayor rá- 
no pudien- 


será revoca 
Jutio Claro (q. :23 cit., 


tuviera obligado a hace 
parte del donatario, qued 


quedará Tr 
oficiosa resperto a sus propios 
cuanto si una persona dota a S 
ciosa respecto a ot 


hemos dicho y 
nes; y ello a pesar de la 
tar a su hija, y aunque 


onerosa por relación al yerno, 1 
la donación dada a una extrañ 
a liberalidad tal donación en per 


zón se revocará |, 
do el padre hacer por mer. 


juicio de sus hijos. 
ión de dote quedará revocada 


He dicho que esta donaci x 
ficiosa' respecto de los propios 


1 menos en cuarto resulte ino! Ú 
'specto al marido, el 


hijos; ya que, teniendo causa onerosa re 
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biendo el padre computarlo en el 


exceso no se revocará, del y 
ición, según tratemos de Por- 


tercio o quinto de libre dispos. 0 
tugal o de Castilla. A no ser que en este Reino de Castilla 


la dote se haya constituído en favor de una nieta, pues en- 
tonces, aunque el abuelo llegue a tener otros hijos, se enten- 
derá que mejora dicha nieta en el tercio y quinto de los bie- 
nes, respecto al exceso sobre las legítimas de los hijos. 


DISPUTACION CCLXXXIII 


DE LA REVOCACIÓN DE LAS DONACIONES HECHAS A UNO DE 
LOS HIJOS, CUANDO NAZCAN OTROS DESPUÉS. Y DE LA HECHA 
A UN EXTRAÑO POR UNA PERSONA QUE TENGA HIJOS. Y SI PUE- 


DE SER INOFICIOSA LA DONACIÓN HECHA A LOS ASCENDIENTES 


Sumario: 
1.—Cuando una persona que tenga hijos, haga a uno o va- 

rios de ellos alguna donación que disminuya las legí- 
timas de los que nazcan después de dichas donaciones; 
éstas quedan revocadas en cuanto sean inoficiosas. 

Análogamente ocurre aunque el padre haya confirmado 

por juramento la donación, o se haya obligado bajo ju- 

ramento a no revocarla. 

3.—De si cuando un padre que tenga un hijo único y le 

haga una importante donación, teniendo posteriormen- 

te otros hijos, quedará o no revocada la donación en' 

el Reino de Casfilla, en lo tocante a las legítimas de 

éstos, con excepción del tercio y quinto, 

4.—Opinión de algunos autores. 

5—Su refutación. 

6 y 7—Se refieren algunas otras opiniones. 


S.—Opinión del autor. 

9.—De si un padre que fengá un hijo único, y de éste dos. 
únicos nietos, podrá absolutamente mejorar a uno de 
ellos en la cantidad que xuiera dentro del tercio de los' 
bienes. 


10.—Se refuta la segunda opinión. >. " : 
11.—Quid cuando se haga una donación excesiva a un ex- 
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traño, por una persona que tenga uno O varios hijos al 
tiempo de la donación. a 

12—Quid cuando resulte que una donación hecha a un ex- 
traño es inoficiosa respecto a los hijos. 

13.—La donación puede ser inoficiosa respecto a los ascen- 
dientes, lo mismo que respecto a los descendientes; y se 
revoca análogamente en cuanto a Mas legítimas de és- 
tos, que cuando se trate de los padres por relación a los 
hijos, cuando éstos no tengan descendientes. 


N la disputación anterior sólo hemos tratado de la re- 
vocación de la donación hecha por quien no tenga hi- 
jos, esté o no casado, cuando llegue a tenerlos poste- 

riormente. Ahora vamos a tratar de las otras tres cuestiones 
propuestas en el título. 

Por lo que toca al primer problema, cuando una persona 
que tenga hijos, done algo a uno o varios de ellos, disminu- 
yendo las legítimas de otros hijos nacidos posreriormente a 
dichas donaciones, éstas quedan revocadas en cuanto resul- 
ten inoficiosas respecto a dichas legítimas, pero no en su to- 

_talidad. Asi lo establece la l. si tgtas, C., de imof, domat,, de 
acuerdo con la 1. 8, tít. 4 de la Partida V y la 1. 3, tit 8. 
lib, V de la Nueva Recopilación. Y fanálogamente, si una 
persona que tuviere varios hijos, todos nacidos ya, donare 
a uno o varios de ellos algo en perjuicio de las legítimas de 
los demás, quedarán revocadas tales donaciones, en cuanto 
resultaren inoficiosas, como consta por la Auténtica de ín- 
mensis donationibus; la l. 1,2 y 3, C., de imof. donat., y las 
dos leyes citadas de Castilla, que hablan en general, así como 
las Ordenanzas de Portugal, lib, IV, tít. 77, párr. 4 (1). 

Todo lo cual es verdad ¡gualmente, aunque tales donacio- 


(1) El Código civil habla en su artículo 644 de ““ SAO 
5 E toda donación”, Crec 
A de las consideraciones que hace MOLINA serán suma: 
Ei ele dee arco, Dee ls. 
érmi a “de simple administración”, 0. 
en otros términos, las m £ UE 
mente inversión PIT merma del capital, sino Única 
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nes inoficiosas se hicieran de intento, e incluso con ánimo de 
defraudar las legítimas de los demás hijos, como establece 
expresamente la /. si liqueat, C., de inof. donat. Todo lo cual 
afirman Bártolo (1. Titia, párr. Imperator, ff. de leg. 2), el 
Panormitano (cap. últ. de donat., múm. 5) y la opinión co- 
mún de los autores, citada y seguida por Covarrubias (Var. 
Resol., cap. 19, núm. 1 y 12), Antonio Gómez (Var. Resol., 
1, cap. 4, núm, 11 y 13), Julio Claro (párr. donat.. q. 22, 
núm. 3, y q. 24, núm. 1 y 2), y Gutiérrez (De ¡ura confirm., 
part. 1, cap. 9, núm. 11), Manuel da Costa (cap. si Pater, 
part. 3, verb. privare non possit, núm, 3 y sig.) reconoce que 
esta es la opinión común, mas distante de ella en parte; si 
bien posteriormente la abrazó en absoluto, movido por la 
Auténtica deinme. donat., que es la ley nvás reciente, que es- 
tablece la revocación de estas donaciones tan sólo en cuan- 
to a las legítimas, 

Todo lo dicho es aplicable aunque el padre haya: confir- 
mado por juramento su donación, o se haya ubligado bajo 
¡juramento a no revocarla. Ya que, como dijimos en la dis- 
putación precedente, el padre no puede perjudicar las legíti- 
mas de sus hijos por su propio juramento, Además de que 
la donación inoficiosa es pecado, y el juramento no es un 
vínculo de iniquidad. Así lo afirman Julio Claro (q. 24 cit. 
núm. 3) y los doctores citados en la disputación anterior. 
Recuérdese, como dijimos también en la disputación prece- 
dente, que aquí no se incluyen las «Jonaciones que el padre 
haga rectamente de acuerdo con su fortuna y su debida ad- 
ministración, sino únicamente de las que excedan de este 
nivel. 

Plantéase la duda de si cuando un padre «que tenga ¡un 
úínico hijo, y le haga una importante donación, teniendo pos- 
teriormente otros hijos, quedará revocada la donación. en 
este Reino de Castilla en cuanto a las legítimas de éstos, ex- 
cepto el tercio: y quinto, en los cuales se considera mejo- 
rado el primero, de acuerdo con la1. 26 de Toro, que hoy cs 
la L 10, tit 6, lib. V de la Nueva Recopilación; o si, por el 

3 
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contrario, se revoca en cuanto a las legítimas, pero restan- 
do solamente el quinto, y no el tercio; o finalmente si no 
han de restar ni el tercio ni el quinto, sino que la totalidad 
del patrimonio del donante se ha de dividir en porciones 
iguales o viriles. 

Jo faltaron quienes opinasen que ni aun el quinto de 
los bienes se ha de detraer, apoyándose en que probablemen- 
te si el padre hubiera previsto el nacimiento de otros hijos, 
nada hubiera donado, de acuerdo con la 4. si nemgrtam, Co, 
de revoc. donat., para guardar 'la equidad entre los hijos, se- 
gún la 1. illud, C., de coll. y otros textos legales. 

Mas ésta es una opinión improbable y abiertamente opues- 
ta a la l. sí totas, C., de inof. donat., que estableció que en tal 
caso sólo debería revocarse la donación en cuanto a las le- 
gitimas de los hijos, pero no en cuanto al resto, como diji- 
mos poco antes. Y como quiera que el quinto de los bienes 
del donante no se incluye dentro de las legítimas en este Rei- 
no (como tampoco el tercio en Portugal), es notorio que es- 
tas partes han de restarse en los respectivos Reinos, consi- 
derándose mejorados en cuanto a ellas los hijos a quienes 
se hubiera hecho tal donación. Pues no ha lugar la presun- 
ción de que el padre nada hubiera donado si hubiera previs- 
to el nacimiento de tales hijos. Ni tampoco hay por qué pre- 
sumir que el padre haya querido observar una absoluta ¡gual- 
dad entre los hijos, sobre todo considerando que se ha he- 
«ho la donación al primogénito, que suele ser más amado que 
los demás, y al cual suelen preferir los padres en cuanto al 
patrimonio, para que la memoria de la familia se conserve 
en él principalmente. 


Bernardo Díaz, obispo de Calahorra, citado y seguido 


por Gregorio López (l. 8, tit. 2 de la Partida V), cree que 


la donación debe revocarse en cuanto a las legítimas, res- 
tando únicamente el quinto, de modo que las legítimas de 
los hijos resulten de dividir el resto del patrimonio pater- 
no en partes iguales, pero sin restar el tercio. Prescindien- 
do del razonamiento que ya hemos visto que se hace con- 


tra la detracción del tercio y quinto y que se refuta análo- 
gamente, la razón potísima que dan estos autores es la si- 
guiente: 

Según ellos, en este Reino todos los bienes' se incluyen 
en la legitima de los descendientes, con excepción del quinto, 
pues sólo de éste puede disponer el padre a favor de extra- 
ños; de modo que, como quiera que al tiempo de la donación 
el padre no tenía ningún otro descendiente más que aquel 
hijo, todos los bienes menos dicho quinto constituían su le- 
gitima, Ni siquiera hubiera podido el padre imponer grava- 
men alguno a su hijo sobre dicho tercio, ya que, según la 
1. 26 de Toro (que es la l. 11, tit. 6, lib. V de la Nueva Re- 
copilación), no se puede imponer gravamen alguno sobre 
dicho tercio, a no ser cuando se mejore en él a uno de los 
descendientes; y en el caso de que tratamos no había lugar 
a dicha mejora, Pues asi como no puede haber elección si 
no se escoge a uno entre varios, prefiriéndole a los demás, 
como se puede probar con numerosos textos, así tampoco 
puede haber mejora sino cuando entre varios se prefiera 
a uno, de donde proviene el mismo término de mejora, Y 
como quiera que todo el patrrimonio del donarlte, excepto 
el quinto, era la legítima de aquel hijo a quien se hizo la 
donación, al nacer otros hijos deberá dividirse la totalidad 
en partes iguales, para constituir las legítimas de los hijos, 
revocándose, por tanto, hasta dicho límite la donación, sin 
(ue en modo alguno se pueda reservar el tercio, Y los au- 
Lores en cuestión responden a la 1. 26 de Toro (L 10, tit. 6. 
libro V de la Nueva Recopilación), que establece que si uno 
de los padres donare algo a un descendiente, se entenderá 
que lo mejora por lo mismo en tercio y quinto, aunque no 
lo declare, al efecto de restar las legítimas de los detnás des- 
que sólo se refiere 4 los hijos o descendientes ya 


cendiente 
nacidos al tiempo de la donación, pero no en este caso, en 


que no hay más descendiente que aquel a quien se hace la 
donación, apoyándose en que en tal caso no ha lugar a la 
mejora en el tercio, como dan por probado, 
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(Var. Resol., 1, cap. 19, núm, 3), Gutiérrez 
sig.) y otros autores a quienes 


Covarrubia 
(capítulo 9 cit., núm. 14) 
ellos citan reconocen que cuando no hubiera más que un des- 
cendiente a quien se haya hecho una donación excesiva, no 
se podrá admitir la mejora en el tercio, ni la imposición de 
gravámenes sobre este tercio, en virtud de los argumentos ya 


expuestos. 
No obstante lo cual, afirman con razón Castillo (ad, L 22 
de Toro), Antonio Gómez (Var. Resol., Y, cap. 4, núm. 11) 
Baeza y Palacios Rubios, que la donación de que tratamos 
sólo deberá revocarse en cuanto a las legítimas, pero restan- 
do del patrimonio del donante, no sólo el quinto, sinó tam- 
bién el tercio, si todo ello fuere necesario para conservar la 
integridad de la donación. La razón potísima es la disposi- 
sión de la 1. si totas, C., de inof. donat., según la cual, tal 
donación sólo deberá revocarse en cuanto a las legítims 
absolutamente debidas a los hijos posteriormente nacidos 
Mas es así que en este reino nada les debe el padre del tercio 
quinto, ya que, si no hubiera dispuesto de ellos ya en la 
primera donación, hubiera podido hacerlo libremente des- 
pués, dando, por ejemplo, el quinto a un extraño y el tercio 
al primogénito o a cualquier otro de sus descendientes, aun- 
que sea un nieto o biznieto, que no tienen derecho a legítima. 
de acuerdo con la 1. 17 y 18 de Toro, que son las 1.1 y 2, 
título 6, lib. V de la Nueva Recopilación. De donde se de- 
duce que tal donación sólo deberá revocarse en cuanto a 
las legítimas, restando el tercio y quinto, que corresponde- 
rán al hijo a quien se haya hecho la donación, si ésta alcanzase 
a tanto, además de su legítima; sin que los hijos nacidos 
posteriormente tengan derecho más que a una parte igual a 
la del primero, una vez restado del patrimonio paterno el 
tercio y el quinto, E 
Con mayor claridad, mas de acuerdo con la intención de 
estos autores, creo que podemos afirmar que un padre que 
tenga un descendiente único, si le dona o di spone en cual- 
quier otra forma de sus bienes en su favor, pero de un modo 
absoluto, no ha lugar a mejora en el tercio, pi se le puede 
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imponer gravamen alguno sobre dicho tercio; ya que, como 
demuestra el razonamiento hecho anteriormente, mientras 
sólo tenga un único descendiente, todo su patrimonio, de- 
trayendo únicamente el quinto, constituye la legítima de tal 
descendiente. Mas si dispusiere bajo la condición de que 
nazcan otros descendientes, podrá tener lugar la mejora en 
el tercio, y la imposición de gravamen sobre él, igualmente 
bajo condición del nacimiento de descendientes posteriores. 
as aunque la donación se haga pura, o la disposición con 
icter irrevocable, aunque nazcan después otros descen- 
dientes, no podrá gravarse lo que una vez se hubiera conce- 
dido irrevocablemente, ya que la donación, una vez perfecta, 
no sufre condición ni gravamen, como vimos en la disputa- 


ción 265. 

De paso trataremos brevemente, siguiendo a Covarru- 
bias (cap. 9 cit., núm. 4), la cuestión de si cuando un padre 
tiene un hijo único, y de él dos nietos únicamente, podrá ab- 
solutamente, esto es, sin condición alguna, mejorar al nie- 
to que quisiere en el tercio de sus bienes. Y aunque algunos 

opinaron lo contrario, creo 


autores, citados por Covarrubia: ) 
que, de acuerdo con el mismo Covarrubias y los demás que 


cita, debe afirmarse el perfecto derecho a hacerlo así, por 
cuanto las leyes de Toro han autorizado al padre para mejo- 
rara cualesquiera descendientes en el tercio de sus bienes, 
aunque sean de los que no tienen derecho a legítima en los 
] mejorante. Por lo que yo afirmo que aunque un 
padre tuviera un hijo único, y de este hijo un solo nieto, 
si no hubiere ya dispuesto irrevocablemente de dicho tercio 
en favor del hijo, podrá mejorar en él al nieto, prefiriéndole 
al mismo hijo. 4 

Al arco en que se apoyan Bernardo Díaz y Grego- 
rio López observaremos que si bien todo el patrimonio pa- 
terno es la legítima del primer hijo, mientras no tenga otros 
descendientes, no pudiendo entonces el padre imponer de un 
modo absoluto gravamen alguno sobre dicho tercio, y me 
jorar absolutamente al mismo hijo, sí podrá hacer Coni co- 
sas bajo la condición de que nazca otro descendiente. como 


bienes « 


10 
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dijimos ya. Y la 1. 27 de Toro (que es la L. 10, tit. 6. lib, V 
de la Nueva Recopilación), establece que por lo mismo que 
se hava hecho una donación excesiva a un hijo que sea des- 
cendiente único, se entenderá que lo mejora en tercio y quin- 
to, del modo más amplio posible, y, por tanto, bajo la con- 
dición de que naciera otro descendiente, aunque no se haya 
expresado,-como establece la misma ley. 

En cambio, la interpretación de la ley que ellos proponen 
es muy violenta. Ya porque la ley habla en términos gene- 
rales. Ya también porque ésta tiene análogamente vigor por 
relación a los herederos nacidos después de la donación, y 
de los que hayan nacido anteriormente a ésta y vivan al 
tiempo de ello. Ya, finalmente, porque el fundamento que 
tienen para su interpretación es falso. Pues debe negarse la 
consecuencia de que, por el hecho de que antes de nacer otros 
descendientes, todo el patrimonio, menos el quinto, consti- 

_tuyera la legítima del hijo único, se deduzca que al nacer 

otros hermanos se les deban legítimas a partes iguales de la 
totalidad del patrimonio, siendo antes bien verdad lo con- 
trario, como hemos demostrado, Y baste lo dicho sobre la 
primera de las cuestiones propuestas en el título de esta dis- 
putación (1). 

11 Por lo que toca a la segunda cuestión, es decir, al caso 
de la donación excesiva hecha a un extraño por una perso- 
na que tuviera uno o varios hijos al tiempo de la donación. 
Si tal donación es sólo materialmente inoficiosa, en el sen- 
tido de que, si bien disminuye las legítimas de los hijos, no 
ha sido hecha con ánimo de defraudarlas o disminuirlas, 
quedará revocada únicamente hasta la cuantía de las mismas, 
perteneciendo el resto a] donatario. Así se deduce de la l. 1 5 
última., C.. de inof. donat., y la 1. 8, tit. 4 de la Partida V; 


(1) El artículo 644 del Código civil se-refiere exclusivamente a las dona- 
ciones hechas “por persora que ro tenga hijas ni descendientes leg 
mos”, pero el artículo 636 previene que “ninguno podrá dar ni recibir 
por vía de donación, más de lo que puedá dar o recibir por testamento”. 
De todos modos, creemos que la donación hecha por un padre a su hijo no 
será revocada por el nacimiento posterior de otros hermanos del prime- 
ro, pues el artículo 636 no dispone otra cosa, si bien se interpreta. 
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y todo lo que dijimos sobre las donaciones inoficiosas hechas 
a uno de los hijos tendrá lugar con mucha mayor razón en 
las donaciones inoficiosas hechas a un extraño, en el sentido 
de que haya de revocarse en cuanto sea inoficiosa; en lo cual 
están de acuerdo Bártolo (párr. Imperator cita, el Panormi- 
tano (cap. últ. de donat., núm, 5) y la opinión común, citada 
y seguida por Covarrubias (Var, Resol., 1, cap. 19, núme- 
ro 12), Antonio Gómez (Var. Resol., Y, cap. 4, núm. 13) 
y Julio Claro (q. 24 cit:, núm, 2). Lo cual es cierto, aunque 
el padre que haya hecho la donación la confirme por Jae 
to, por lo mismo que ls al tratar de la donación in: 
josa a uno de los hijos. ' 

pa CR para revocar las donaciones inoficiosas SR 
únicamente cinco años, como consta por la l. últ. y su E0a 
penúltima, C., de inof. donat. Manuel da Costa Cot. 3 E 
ter, part. 3, verb. privare non possit., mm. 8) a a a 
después de “promulgada la bea as da 
irá, además, una acción personal, Ml nos, 

ndo con la 1, sicut in rem, C., de praescript. tri9. aut 

dr. annor. . Y h 

ts la donación hecha a un O 
sólo material, sino” ETA rosa mobs AS 


an controversia entre 1 or A 4 
E de inof. donat., cita la opinión de PE ue do 
man que deberá revocarse únicamente en cua e 
timas de los hijos. Y esta tesis parece ser la EEES En 
Partidas (1. 8, tít. 4 de la Partida V), como a 


i rdo Ma- 
López en la glosa correspondiente, estando de acue 


Costa (loc. cit., núm. 16). Ea - , 
a autores opinaron que la ao o a 
te revocada, y entre ellos, Bártolo de A al 
el Panormitano (núm. 5 cit), tn A AE 
tus, ff. de iure patronatus, que e EC aaa 
enajenaciones en fraude de la ey, ano 
Costa (núm, cit.) que ES e ES E 
ES EA Panormitano exceptúan el caso de que 
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j ici rentibus e inof. test. establece que la querella de dona- 
tal donación hecha en fraude de los hijos se hiciera conser- rentibus, ff. de imof. te lece q: q 


ndo algo, no obstante, para éstos, pues entonces, según ción io Ñ , LA E 
ellos, tal Elia sólo se revocará en cuanto a las legítima consta pS A ñ EE as E eS ES to 
según la l. omnimodo, C., de inof. test. Y ésta es la opinión ran de ON | 
que da Manuel da Costa por común (cap. si pater, part. 3, cualquiera 7 

verb. privare non possit, núm. 14, donde trata extensamen- 
O te esta cuestión). Véase dicho lugar, 


A Por esta razón, Covarrubias (núm. 12 cit.) afirmó ser la 


l opinión de los doctores en ambos Derechos que tal donación 
l inoficiosa se revoque sólo en cuanto a las legítimas, aunque 
sea hecha a un extraño. 


Elijase la solución que se prefiera. Yo creo que en tal 

l variedad e incertidumbre de opiniones, debe tenerse por me- | 
Jor la condición del donatario poseedor, que no debe ser 

A obligado a restituir más que las legítimas de los hijos, a lo | 

NM cual, desde luego, está obligado sin necesidad de esperar sen- 

| tencia alguna. Y como quiera que el resto sólo sería una 


pena, por la mala intención del donante y del donatario, 
aunque se acepte la opinión de los que 


creen que la dona- = Ñl 
ción intencionadamente inoficiosa debe revocarse en su to- 


talidad, creo que ello no tendrá lugar sino una vez dada sen- 
tencia, 


Por lo que toca, finalmente, a la tercera cuestión plantea- 
da, afirmaremos que la donación inoficiosa por relación a los 
ascendientes puede darse análogamente que por relación a s ! 
los descendientes, y que se revoca análogamente en cuanto p 
a las legítimas de aquéllos, lo mismo que ocurre con las le- AN 
gitimas de los padres en los bienes de los hijos cuando és- | 
tos no tengan descendientes. Así se deduce claramente de la ñ | 
L. si filius, C., de inof. donat., afirmándolo la glosa a la Au- | 
téntica de inmens. donat., verb. filios; Bártolo (1. non us- o | 
que, ff. si a parente), y Manuel da Costa (cap. si pater, ' y 
parte 3, verb. frivare non Possit, núm. 1 


' 
y 2). Y como quie- : Ml 
ra que los padres pueden ejercitar lo mismo que los hijos [ | 
la querella de testamento inoficioso, y la L nam et si pa- 
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DE LAS CLASES DE LA DONACIÓN, ESTIPULACIÓN Y PROMESA. 


DE LAS PURAS Y A TÉRMINO 


Sumario: 


1.—De la donación pura. 

2.—-De la donación a término cierto. 

3.—La donación no propiamente a plazo, sino condicional, 

deberá pagarse inmediatamente, cuando sea cierto el 

cumplimiento de la condición. 

El plazo incierto en su misma existencia es en reali- 

dad una condición. 

5.—Exceptúase el caso de que el plazo incierto se haya pues- 
to en favor de la persona a quien se haga la promesa. 

6.—Cuando se haya hecho una promesa a plazo cierto, si 
se paga antes del término, no se concede repetición de lo 


4 


pagado. 
7.—La estipulación o promesa pura, es decir, sin condición 
ni plazo, ha de pagarse inmediatamente. 
8.—La estipulación hecha a plazo cierto, pero indetermina- 
do. se entiende hecha para el primero de los días po- 
bles. 
el promitente establece un plazo cierto, podrá pagar 
do obligar al acreedor a recibir lo 


9 
antes si quiere, pudien 
prometido. 

10.—-Del establecimiento de un año cierto. 


11.—De la cláusula penal. 


LUIS DE MOLINA 


1 mismo modo que en la disputación 205 hemos divi- 

dido los legados en puros, a término, condicionales, 

modales, con demostración y causales, así también se 
pueden dividir en las mismas categorías la donación, estipu- 
lación y promesa. Todo lo dicho respecto a los legados nos 
ahorrará gran trabajo en la cuestión presente. Para evitar 
repeticiones inútiles, deberá el lector recurrir a todo lo que 
mos, en cuanto sea común a las donaciones, estipula- 
ciones y promesas. 

Se dice que una estipulación, donación o promesa es pura 
cuando no se fija un plazo o tiempo futuro en que haya de 
cumplirse, ni se hace depender su cumplimiento de una con- 
dición, modo, demostración o causa. Si bien a veces se toma 
en sentido más amplio, comprendiendo también las estipula- 
ciones o promesas a término, para distinguirlas de las con- 
dicionales, lo mismo que dijimos al tratar de los legados, 
para hacer notar la distinta naturaleza de la suspensión de la 
“obligación en uno y otro caso. Lo cual consta por la l. si pu- 
pillus, párr. qui sub conditione, ff. de novationibws, y l. quod- 
cumgque, párr, non solum, ff. de verb. oblig. * 

En la disputación citada dijimos también que cuando no 
conste que un legado no es puro, deberá considerarse como 
puro; y lo:mismo cabe afirmar de la promesa o estipulación. 
Véase lo que alli dijimos. 

Cuando se haga ima promesa a término cierto, al menos 
en el sentido de que hay la seguridad de que llegará el d 
Aunque se ignore su fecha, surge naturalmente una obliga- 
PK ate ds de la persona a quien se haya 
Ea io y contra los herederos del 
ofeaa Alas A se istingue mucho la estipulación. 0 

egado a término. Y 
Muere antes que el testador, 


a que si el legatario 

expira el legado a término, sin 

ue el le; ii . » 

$ dis RES lo transmita a sus herederos, como vimos en 

una o En cambio, la persona a quien se haga 

mite su derech e atuicra antes que el promitente, trans- 
10. a los herederos para que se les pague la cosa 
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prometida. Y así, si una persona dijere: Te prometo pagar 
cien el día de mi muerte; o entregártelos veinte años des- 
pués de mi muerte, como quiera que se trata de un día que 
ciertamente ha de llegar, aunque sea incierta la fecha, será 
válida la promesa, aunque la persona a quien se haga muera 
antes que el promitente, estando obligados los herederos de 
éste a cumplirla a dicha persona o a sus herederos, Y análo- 
gamente, si una persona dijere; Te prometo darte cien cl 
día de tu muerte, o diez años después de que mueras, lo 
cual se deberá a los herederos de la persona en cuestión. 

Pero aunque de tales promesas surge inmediatamente 
obligación, no es de que se pague inmediatamente la cosa pro- 
metida, sino precisamente al cumplirse el término estable- 
cido. Por lo que si se reclamare el cumplimiento antes del 
plazo citado, el promitente o sus herederos podrán excepcio- 
nar el no cumplimiento del término. Todo lo cual consta por 
el párr. omnis stipulatio, vers. in diem, 1, de verb. oblig.; 
L. cedere diem, ff. de verb. signif.; 1, acrti condictdo, vers. 
caeterum y su glosa, ff, si castum petatur; párr. practérca 
debitor, 1, de exceptionibus; l. única y su glosa verb. post 
mortem, C., ut actiones ab hacrede contra haeredem; |. sort 
pulosam, C., de contrahenda stipul.; párr. post mortem, L, de 
inutil. stipul.; y l. 12 y 14, tit. 4 de la Partida V. 

Obsérvese que hay gran diferencia entre una promesa que 
diga: Te prometo cien para cuando muera; y otra promesa 
que diga: Te prometo cien si muero, o si el sol sale antes de 
seis meses, En efecto, la obligación surgirá inmediatamente lo 
mismo en el primer caso que en el segundo, ya que la condi- 
ción de futuro está perfectamente determinada, y no suspen- 
de el surgir de la obligación, siendo ambas promesas puras, en 
sentido lato, al contrario de lo que ocurre cuando existe una 
condición pendiente en el futuro, de acuerdo con la L. quod- 
cumque, párr. non solum, ff. de verb. oblig. Pero se diferen- 
cian en lo siguiente: en el primer caso, la cosa prometida no 
se debe hasta el día de la muerte del promitente, ya que pre- 
cisamente para dicho día se hizo la promesa, Y si antes ES 
reclamare el cumplimiento, se podrá excepcionar el incum- 
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plimiento del plazo. En cambio, en el segundo caso, la cosa 
prometida se debe inmediatamente, debiendo pagarse al mo- 
mento, sin que se admita tal excepción en caso de reclama- 
ción de la cosa, ya que no se hizo una promesa para el día 
de Ja muerte o el día en que saliera el sol dentro de los sejs 
meses, sino bajo la condición de producirse la muerte o de 
salir el sol: y como ambas cosas son seguras, y tales condi- 
ciones ciertas no suspenden la obligación, equivaliendo a 
condiciones de presente o de pretérito, resulta que la obliga 
rá absolutamente pura, como consta poc la-/. si pup 
llus, párr. qui sub conditione, ff. de novationibus; 1. quod si 
sub ea, ff. de condict, indeb.; l. cum praesens y las dos sig. 
if. si certum petatwr; párr. conditlones, 1., de verb. oblig. 
L 12 y 17, tit. 11 de la Partida V, y muchos otros textos le- 
yales, ya citados en la disp. 206. 

No obstante, Gregorio López (l. 11 cit., verb. el día que 
yo finare), no ha tenido en cuenta esta evidente distinción 
entre las dos clases de promesas, como tampoco lo ha tenido 
la glosa al párr. quae sub conditione cit. 

Cuando se haya hecho una promesa a término, siendo 
incierta incluso la existencia de dicho día, el plazo equivaldrá 
propiamente a una condición pendiente en el futuro, resul- 
tando, por tanto, una estipulación o promesa condicionales en 
el sentido más propio, como dijimos ya en la disp. 205 res- 
pecto a los legados a término incierto, tocando, por tanto, 
el estudio de estas estipulaciones y promesas a la disputa- 
ción siguiente, Por ejemplo, si se es pulare: ¿Me prometes 
ciento para el día en que seas hecho Obispo?; ¿o el día en 
«ue lleguen los galeones de Indias?; ¿o cuando llegue a Ser 
púber?; ¿o el día en que me case?, y otras estipulaciones Se- 
mejantes. Ya que es incierto el llegar a ser Obispo, el que 
puédan arribar los galeones, o el llegar a ser púber o a con- 
traer matrimonio; luego también el que lleguen a cumplirse 
dichos plazos o términos. Por esto, tales promesas o estipu- 
laciones a término incierto, se considera que han sido hechas 
bajo condición en la forma siguiente: ¿Me prometes ciento 
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si llegas a ser Obispo?; ¿si llegan los galeones de Indias?; 
¿si llego a ser púber?, etc, Lo cual consta en la qui promissi, 
Íf. de condict. indeb., y la L. quodcumque, párr. mon solum, 
Íf. de verb. oblig. 

De toda esta regla hay que exceptuar el caso de que el 
plazo incierto se haya puesto en favor únicamente de la per- 
sona a quien se haga la promesa, de acuerdo con lo que di- 
jimos en la disp. 205, respecto a los legados análogamente 
hechos. Así, cuando se prometan doscientos escudos a una 
sobrina, para el día en que se case, evitando así que los gas- 
te y se quede sin dote. O cuando, para premiar unos servi- 
cios merecedores de tal cantidad o poco menos, se prometan 
cuatrocientos ducados para el día de contraer matrimonio, 
sin que se dé otra compensación por dicho servicio; ya que 
no debe presumirse que el promitente haya pretendido dejar 
de recompensar los servicios prestados si la persona en cues- 
tión no se casare, estimándose, por tanto, que tal plazo incier- 
to se ha puesto en favor únicamente de la persona a quien 
se hizo la promesa. Por lo que, aunque muriere ésta, trans- 
mitirá a sus herederos el derecho a lo prometido, que deberá 
pagárseles inmediatamente. Y aunque fuese cierto que no 
llegaría a casarse, por entrar en religión o recibir órdenes 
sagradas, o por ser ya anciano, u otra razón cualquiera que 
le haga inepto para el matrimonio, o por constar que desea 
guardar celibato perpetuo, deberá recibir los cuarenta duca- 
dos prometidos, sobre todo con autorización de su superior; 
debiendo pagárselos el promitente o sus herederos, o cual- 
quier otra persona encargada de dicho pago para el caso de 
que efectivamente se hubiera casado. Pues la promesa de 
(que tratamos en todo este párrafo tiene el carácter, más que 
de condicional, de promesa modal, de todo lo cual tratamos 
extensamente en la disp. 208. Véase, por tanto, lo que allí 
dijimos. Pd” * 

Cuando la promesa sea a término cierto, del modo antes 
explicado, como quiera que la promesa produce inmediata- 
mente obligación, debiéndose lo prometido, aunque no se deba 
entregar hasta cumplirse el plazo fijado, si antes de llegar 
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éste se pagase, no se podrá repetir lo pagado; lo cual puede 
hacerse, en cambio, cuando se pague lo prometido a término 
incierto o bajo condición pendiente en el futuro, mientras no 


se cumpla la promesa; ya que la condición no cumplida im-. 


pide la existencia de la deuda; mas cuando se cumpla la con- 
dición, por existir entonces verdadera deuda, no se podrá 
Tepetir. Todo lo cual consta en la /. sub condition, l. nam si 
cun morior, l. quod. sub ea conditione, y l. qui promisit, ff. 
de condict. indeb. De lo cual tratamos en la disp. 51. 
Cuando la estipulación o promesa sea pura, por no de- 
pender de condición ni término 5u cumplimiento, deberá pa- 
garse inmediatamente, según la 1, cum qui kolendis, ff. de 
verb. oblig., y el párr. ommis stipulatio, 1, cod. tít. Sin em- 
bargo, en las" obligaciones procedentes de préstamo, de lo 
cual dijimos ya algo en la disp. 270, se conceden diez días 
de plazo para el pago, cuando no exista un día cierto fijado 
por los contratantes (1. promissor, párr, l. de constit. pecum.) 
Por tanto, cuando los dos primeros textos citados esta- 
blecen que deba pagarse inmediatamente, ello ha de enten- 
derse “en sentido moralmente razonable, esto es, con 
ha temperancia en el tiem -d 
diatamente al cobro de la 
la L quod dicimus, 
darse a la palabra ¡ 
lo que la hemos transcrito al 


g., el párr. últ. L, de inutil stipul.. 
V. De la misma cosa 


Cuando la estipulación 
lo la es O promesa se ha ino ci 
; z o! a até a 
SS Lal hz ps iecinado el día; por OEI dice : 
mes, para la Pascua o la Trinidad; se en- 
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tenderá que se refiere la promesa al primero de dichos días. 
Asi, si el contrato se celebrare un primero de mes, ofrecién- 
dose cumplir lo prometido también el primero de mes, se en- 
tenderá que se alude al mes siguiente. Lo cual consta en la 
1. eum qui kalendis, in princ., ff. de verb. oblig.. y 1.15, titu- 
lo 11 de la Partida V, A 

Si se dijere: Te pagaré tal día, por ejemplo, el día de San 
Juan, el promitente podrá, si quiere, pagar antes, obligando al 
acreedor a aceptar la cosa prometida, ya que tal plazo se en- 
tenderá puesto en favor del deudor, Así consta por la l. quod 
in diem, ff. de solutionibus. Mas cuando el plazo se haya 
puesto en beneficio del acreedor, no se le podrá obligar a re- 
cibir la cosa antes de tal fecha como consta por la /. si ita 
relictum, párr. Pegasius, ff. de leg., 2, y otros textos lega- 
les, citados por la glosa a la /. quod in diem cit. 

Además, cuando se fije un día para el pago, el promitente 
no podrá ser obligado a pagar el mismo día, sino al siguiente, 
ya que todo el día del plazo debe dejarse a su arbitrio, ni se 
podrá decir que no ha pagado en dicho día hasta que haya 
transcurrido por completo. Lo cual consta en el párr. omnis 
stipulatio, al final, L., de verb. oblig. Pero si se dijere, por 
ejemplo: Te pagaré el día de San Juan, podrá obligársele a 
pagar el mismo día, ya que tal forma de hablar indica la in- 
tención de pagar antes de terminarse el día. Así consta por 
la !. liber homo, 2, párr. decem hodie, ff. de verb. oblig. 

Cuando una persona haya prometido pagar en determi- 
nado año, o en ciertos años, una cantidad cierta (y lo mis- 
mo cabe decir cuando se trate de meses o cualquier otra uni- 
dad de tiempo), deberá pagar al final de cada año, según la 
l. qui hoc anno, ff. de verb. oblig. y otros textos legales. En 
cambio, cuando se haya prometido una cantidad anual por 
ejemplo, en concepto ¿de limosna cien escudos al año, debe- 
rán pagarse al principio de cada año, como consta por ll, 
C., quamdo dies; l. nec semel, ff. eod. tít., y L in singulos, Íf. 
de annuis legat. Lo mismo afirma Acursio en su glosa a los 
textos citados y al párr. el si ita, L, de verb. oblig., estable- 

4 
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ciendo lo propio la 1. 15, tit. 11 de la Partida Y. No obstan- 
te, existe controversia entre los comentadores del Derecho 
común. Véase lo que dice Gregorio López en su comentario 
alal 13 cit. 

Cuando se haya hecho una promesa con cláusula penal 
ya exista un plazo fijo, ya no, véase lo dispuesto por la 1 sa 
cit. y sig. y en otros textos que cita Gregorio López en S 
comentario. 


DISPUTACION CCLXXXV 
ELA DONACIÓN, ESTIPULACIÓN Y PROMESA CONDICIONALES 


mario: 


— Las condiciones no imposibles de presente o de pretérito 
no suspenden los efectos de la promesa, siendo ¡inme- 
diatamente válidas sus disposiciones. 

La condición imposible no se tiene por no puesta en las 
donaciones, estipulaciones y promesas, si se hacen con 
carácter irrevocable. 

£n la donación por causa de muerte, la condición im- 

¡endo, por tanto, válida 


posible se tiene por no puesta 


sal don: 
4—Si la estipulación se hace bajo condición de futuro, 
queda en suspenso la obligación, sin que surja la deu- 
da hasta el cumplimiento de la misma. 
Aunque la condición sex potestativa, 
personal. 
6.—Las condiciones deben siempre cumplirse según su for- 
ma expresa, cualquiera que sea el que las cumpla. 
-—La donación o promesa hechas bajo condición pendien- 
«den ser revocadas ni gravadas, 


no es puramente 


te en el futuro no pue 


lo mismo que si fuesen puras. a nl 
$.—La estipulación o promesa realizadas bajo condición 


potestativa negativa, y del momento en que se juzga 
cumplida. 


9 —Las estipulacior 
no sé:cumpla la condición. 


nes y contratos son nulos siempre que 
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Tesis tercera. Si la donación, estipulación o promesa se 
hicieren bajo condición de futuro incierta, se suspenden la 
obligación y la deuda hasta el cumplimiento de la misma 
condición; pero desde el primer momento surge de la estipu- 
lación o promesa una esperanza o expectativa, y, por tanto, 
en cierto modo una especie de obligación o deuda, transmi- 
sible a los herederos si la persona a quien se hizo la promesa 
muriere antes de cumplirse la condición. En lo cual se dis- 
tingue notablemente la donación o promesa condicional del 
legado igualmente bajo condición, ya que el legatario no 
transmite a sus herederos la expectativa al legado si muere 
antes de cumplirse la condición, expirando inmediatamente 
el legado, como vimos en las disp. 205 y 206; todo lo cual 
afirma y prueba Covarrubias (De practic. quaestionibus. ca- 
pítulo 38, núm. 4). Por lo demás, todo lo expresado en esta 
tesis consta de un modo manifiesto en el párr. sub conditio- 
ne, y el párr. conditionali, I., de verb. oblig., siendo princi- 
pios recibidos por todos sin discusión alguna. 

. ¡Aunque los autores están de acuerdo en que la estipula- 
ción, la promesa y, en general, todo contrato celebrado bajo 
condición se transmite a los herederos de una y otra parte 
mientras esté pendiente la condición, de acuerdo con el párr. 
cit.; y aunque también convienen en que si la condición fue- 
se casual o mixta, se transmite el derecho en caso de cumpli- 
miento a los herederos, y análogamente la obligación; existe 
no obstante, una importante disputa en el caso de que la con- 
dición sea potestativa, pero no personal, por ejemplo, si se 
trata de alguna cosa que deba ser hecha necesariamente por 
aquel a quien se haya prometido la cosa. La disputa versa 
sobre si el derecho a cumplir la condición se transmitirá o no 
a los herederos de dicha persona, en el sentido de que sea 
suficiente el cumplimiento por éstos de dicha condición. 

Bártolo y la opinión más común, citada por Covarrubias 
(De practic. questionibus, cap. 38), cree que el derecho a cum- 
plir tal condición potestativa no pasa a los herederos de la 
spersona en cuestión, ni bastará tampoco que se cumpla en 
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favor de los herederos de la persona que haya hecho la pro- 
mesa; bastando la muerte de cualquiera de ellos para que se 
considere incumplida la condición y nulo el contrato o pro- 
mesa. 

A mí me satisface mucho más la“opinión de Covarrubias 
(ibíd.) y las dos glosas que cita, según la cual. el derecho a 
cumplir la condición pasa a los herederos de la persona que 
debiera hacerlo en primer lugar, bastando también que se 
cumpla en favor de los herederos del promitente, Asi lo exi- 
ge la equidad, enseñándolo la misma razón natural; y lo 
prueba, entre otros textos legales citados por Covarrubias, 
la 1. 2, C., de pactis emptor. et vend., de acuerdo con la 1. 42 
cit., que establecen que el derecho a cumplir la condición po- 
testativa pasa a los herederos del vendedor, pudiendo tam- 
bién cumplirse en favor de los herederos del comprador. Y 
aun cuando en el caso de dicho texto se había establecido así 
expresamente, la segunda glosa a dicha ley cree que lo mis- 
mo ocurrirá cuando nada se haya establecido; siendo de no= 
tar que si bien se había previsto lo tocante al los herederos 
del vendedor, no, en cambio, lo referente a los herederos del 


comprador, ñ 
Pruébase también por analogía, en virtud de la 1. veteris, 
C., de contr. stipul., donde se dice: “Para decidir las discu- 
siones del antiguo Derecho, establecemos en general que Loda 
estipulación, sea de dar, de hacer, O mixta, se transmiti a 
los herederos y contra los herederos de las partes, hágase o 
no especial mención de ellos, En efecto, ¿por qué lo que es 
justo respecto a las personas principales, no se ha de trans- 
mitir + sus herederos? Y lo mismo ocurrirá en las estipula- 
exclusivamente de hacer, lo cual podrán ha- 
cer análogamente los herederos, rechazando aquella opinión 
según la cual las obligaciones s lo se podrían 
a persona a quien se hubieran impuesto. 
Pues siendo poco más o menos análoga la nabiaaleza e to- 
dos los hombres, no ciertamente en todos sus actos, pero 


poco más o Menos, podrán efectuarlos unos por Otros, evi 


ciones que sean 


sutil y vacía, 
cumplir por la mism: 


d Tesis cuarta. 1 


8 
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tando que por tales sutilezas queden sin cumplir las volunta- 
des humanas”. Hasta aquí dicha ley. Véase en Covarrubias 
(oc. cit.) un largo discurso sobre esta materia, y las expli- 
caciones que da a los textos en que se apoy aban Bártole y 
los demás autores. > Ñ 
6 Obsérvese al mismo tiempo que todas las condiciones, sean 
potestativas, casuales o mixtas, deberán cumplirse con arre- 
glo a su forma expresa, ya seah cumplidas por los principa- 
les obligados ya por sus herederos; sin que baste un cla 
plimiento equivalente, como se prueba por la / qui haeredi 
1 princ,, y la l. Maevius, ff. de condit, et demonst irmán- 
dolo Bártolo y la opinión común, citada y seguida pc C 
varrubias (ubi- supra). di hs 8 


donación, estipulación o promesa, rea- 
tizadas bajo condición pendiente en el futuro no pueden En 
revocadas ni gravadas, ni sufren restricción alguna e E 
mente ¡igual que si fuesen puras, con arreglo a lo dicho E 
la disp. 265. Así lo afirma Silvestre (verb. dona L q. 15 
núm, 19) sin que nadie se le oponga, deduciéndose asi de la 
L potior, Ín princ,, vers, videamus, Íf. qui pot. in 7 Pue- 
de confirmarse también, por cuanto tales estipula S 
promesas hechas bajo condición, por lo mismo que son acep- 
tadas y perfectas en su orden y grado 2ció 
y deuda en esperanza, lo mismo que 1 
efectiva: 


jones y 


, producen ob! 


, las puras las producen 
1y: estando obligado el promitente por una promesa 
condicional, cuando llegue a cumplirse, lo mismo que pc y una 
promesa pura. Y por lo mismo que una lación ) pro- 
mesa condicionales son perfectas : . 8% 
sufren gravamen ni limitación. 

_ Cuando una estipulación o promesa se 
bajo condición potestativa negativa, , 
rarse cumplida de suyo hasta la muert 
se haga; por ejemplo: te prometo cie 
Capitolio, o si permaneces viudo, et 
quis ita, I., de verb. oblia., 
otra: Te prometo cien pa: 


en su orden y grado, no 


haya otorgado 
que no puede conside- 
e de la persona a quien 
n si no subes a] monte 
c.; establece el párr si 
que tal promesa equivaldrá a esta 
ra cuando mueras. Mas su glosa 
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afirma con razón que no son idénticas tales promesas, pues la 
segunda es una promesa a plazo, mientras que la primera es 
condicional, dejando de tener vigor si la persona en cuestión 
subiere al Capitolio o contrajere matrimonio. Sólo serán equi- 
valentes cuando se establezca que la cosa prometida no se 
deberá si no se cumple la condición hasta el mismo momento 
de la muerte. 

Dice Manuel de Acosta (Select. interp., lib. Y, cap. 5, nú- 
mero 4 y 1. cum tale, párr. si arbitratu, ampl. 2, nú- 
mero 5) que en las estipulaciones, promesas y contratos que 
lleven tales condiciones negativas, ha sido comúnmente re- 
cibido (de acuerdo con el párr. si quis ita cit.) que no tendrá 
aplicación la caución Muciana, al cohitrario de lo que ocu- 
rre en las últimas voluntades otorgadas bajo análogas 
condiciones, como vimos en la disp. 206. Lo mismo afir- 
ma Molina (De primog., 1, cap 12, núm. 16), con Bártolo y 
la opinión común que cita. Sí será aplicable la caución Mu- 
ciana en la donación por causa de muerte, hecha bajo con- 
dición potestativa, como establece expresamente la Auténtica 
de nuptiis, párr. quae vero munc, afirmándol> Manuel de 
Acosta (párr. si arbitratu, amp. 2, núm, 4, Antonio Gómez ' | 
(Var. Resol., cap. 18), Molina (loc. cit., núm. 27) y varios 

los citan. Lo cual se confirma, por cuan- 
¡gue Ja regla de las últimas vo- 
luntades, incluso respecto a las condiciones imposibles lo 
cual no ocurre en las estipulaciones, promesas y demás con- 
como dijimos anteriormente. Molina cree que tendrá | 
a caución Muciana en las demás donaciones revOca- | 
bién la regla de las últimas 


otros autores que el 


to la donación mortis causa 


tratos, 
lugar 1 
bles, por creer que siguen tam 


voluntades, SN 
Ha de añadirse que si bien cuando en las últimas volun- y 


hecho alguna disposición bajo «una condición. 

iento los intereses de otra perscna, 

si su incumplimiento depende de dicha persona, as pe 

cumplida la condición, siendo, por tanto, válida la O 

condicional, como vimos en los ejemplos citados en la 
nal, 


tades se hay gur 
perjudicando su cumplimi 


A —————— e 
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putación 209; en cambio, en las estipulaciones. promesas y 
contratos ocurre lo contrario, es decir, que serán inválidos 
siempre que no se cumpla la condición, aunque sea por di- 
cha causa. Así lo afirma la opinión común de los autores, ci- 
tada y seguida por Gregorio López (l. 14, tit. 4 de la Parti- 
da VI), Manuel de Acosta (párr. si quis arbitratu, limit. 3) 
y Molina (De primog., lib. 1, cap. 13, núm. 16). Este autor 
dice, con razón, que en los mavorazgos instituídos por con- 
trato irrevocable, habrá de mirarse muy despac 
caso se trata de una verdadera condición, o más bien de una 
carga modal. Pues tratándose de un modo, aunque el suce- 
sor en el mayorazgo no lo cumpla, no habrá razón para pri- 
varle del mayorazgo,-Cree asimismo que la regla en cuestión 


O si en este 


debe limitarse cuando existan conjeturas de que la voluntad 
del que instituyó el mayorazgo era que cuando la condición 
no se cumpliera sin culpa del llamado al mayorazgo, no se 
le excluyera por ello de éste. Así, si ha llamado a una perso- 
na al mayorazgo con la condición de casarse con una mujer 
determinada, sin que se lleve ello a cabo, no por culpa del 
llamado, sino de la mujer, o de algún tercero, o de inconve- 
nientes físicos, v. gr., por morirse ella; ciertamente no hay 
razón para creer que hubiera querido excluirle del mavoraz- 
go en tales casos: sobre todo considerando que el instituyerte 
de un mayorazgo suele llamar a los parientes más próximos, 
cuando la persona que hubiera de excluirse fuera persona 
más allegada que el substituto, pues no ha de creerse que en 
tales casos haya querido excluir sin culpa alguna al más pró- 
ximo por el más remoto. Véase Molina (loc. cit.), que doc- 
tamente prosigue este discurso. 

10 Finalmente, añadiremos que la condición de que una per- 
sona que ho se haya casado nunca no pueda contraer matri- 
monio, que en Jas últimas voluntades se tiene por no puesta, 
no viciando, por tanto, tales disposiciones, como wimos en la 
disp. 207; si se añadiere a una estipulación, promesa o con- 
trato, no se tendrá por no puesta, sino que 1. 


- los anulará si 
no se cumpliere, como consta por lo que llevamos dicho. Ya 
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que se trata de una condición jurídicamente posible, y que, 
por tanto, vicia las promesas y contratos. 

Todo lo demás que dijimos en dicha disputación sobre las 
donaciones, estipulaciones, promesas y demás contratos, en 
común con las últimas voluntades, no es necesario repetirlo 
en este lugar. Léase también lo que añadimos en la disp. 308. 
pues de ello depende la más plena inteligencia de lo dicho. 


DISPUTACION CCLX 


DE LA DONACIÓN MODAL. Y DE SI LO DONADO PARA INDUCIR 
A UNA MUJER A MALOS FINES, O EN CASOS SEMEJANTES, ESTÁ 
SOUMETIDO A RESTITUCIÓN SI NO SE LOGRA EL Fi PROPUESTO. 
Y DE LAS LIMOSNAS QUE SE HAGAN POR CAUSA MENTIDA Y : 
MOVIDO EL DONANTE POR FALSAS DEMOSTRACIONES 


Sumario: 


1.—Lo dado para mover a una persona a un fin cualquiera, 


no está sujeto a restitución 
2 —Hasta qué punto han de restituirse las limosnas y demás 
donaciones, hechas en virtud de causas mentidas o. por 


falsas demostraciones. 


Emos tratado extensamente de la donación modal, en 


la disp. 206, al tratar de las últimas voluniades con car- 


ga modal. Ahora sólo trataremos de las cuestiones es- 


pecialmente propuestas en el título, como de algunos ejem- 
plos que reservamos en aquel lugar para exponerlos ahora 


con mayor comodidad. 
Diremos brevemente, 
dicho fin a una mujer, aund' 
donante supiera que 10 iba a Conse; 
la mujer sepa la mala intención con que se la regala, acep- 
tándolo con ánimo de no consentir; que lo que se dona con 
el ánimo de mover a una persona a hacer un préstamo, 0 4 
cualquier otra cosa semejante, aunque análogamente no Se 
hubiera donado si el donante supiera que NO va a lograr su 


que lo mismo Jo que se done Son 
tie no se hubiera donado si el 
guir su objeto, y aunque 
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fin, no están sujetos a restitución, aunque no se logre el fin 
propuesto, a no ser que se hayan dado bajo condición o modo, 
sino únicamente con la esperanza y ánimo de inducir a di- 
cho fin al donatario, como es lo más frecuente, Asi se deduce 
expresamente de la 1, si repetendi, C., de condict. ob causam; 
en la cual, tratándose de un hombre que había hecho rega 
los a Ja esposa de otro para convencerla de que se fugase con 
él, sin conseguirlo, queriendo por ello repetir lo donado, se 
le excluye del derecho a repetir, por no haber expresado la 
condición de sus donaciones. Obsérvese que cuando el dona- 
tario haya recibido la cosa de buena fe, y la haya consumido, 
por no creer que le ha sido donada bajo condición, no esta- 
rá obligado a restitución alguna, cuando no se haya enrique- 
cido, por no existir dicha obligación, ni por parte de la cosa 
adquirida, ni por parte de la injusta 

Obsérvese también que el he 


adquisición 
cho de que el que ha 

galado con malos fines a una mujer, afirme, 

do, que lo hizo bajo condición del mal consentimiento, no 

será causa suficiente para que se obligue a restituir 


jer, incluso lo que no haya consumido o en 
enriquecido, 1 


al verse 


a la mu- 
lo que se haya 
A razón es que tales donaciones no se presu- 
men hechas con tal ánimo, pudiendo presumir la mujer que 
aquel hombre miente desp 


, Por no haber querido consen- 
tir, y que lo afirma para lograr su consentimiento 


a los efec- 
tos de librarse de la obliga 


nde restituir 
la 1. cit,, que no tiene derecho a repetir el donante que afr- 


me que ha donado con la condición tácita de 
que no puede presumirse tal cosa 
sado al tiempo de la donación, Y 
diremos al final de la disp, 570. 


Añade, además, 


dicho fin. ya 
, cuando no se haya expre- 


éase sobre todo ello lo que 


En la disp. 209 y en las dos siguientes he: 
extensamente de las limósnas hechas a 
arenten santidad de vida, 


mos tratado 
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restitución, Ttem de las donaciones en que intervenga falsa 
demostración. Todo lo cual explicamos simultáneamente con 
las últimas voluntades del mismo tipo, por lo que no ha lu- 
gar a repetirlo, 


DISPUTACION CCLXXXVII 


DE LAS DONACIONES POR CAUSA DE MUERTE 


neral se divide en donación entre vi- 


1.—La donación en 


os y donación por causa de muerte 
De la d 


Explicanse los términos de la definición 


sa de muerte. 


ración por ca 


¡—La donación por causa de muerte, completada por la 
1 E por 


tradición, es título hábil transmitir el dominio, si 


bien con carácter revocable 
5.— Entre qué personas puede tener lugar la donación por 
causa de muerte 
Ouid de la donación por causa de muerte no aceptada. 


6 
De los dos modos de perfeccionarse la donación por 


causa de muerte 
8.—De las dos modalidades de la donación por causa de 


muerte 
9.—La donación por causa de muerte expira si el donatario 
muere antes que el donante. 


El donante puede revocar la donación por causa de 


muerte mientras viva , 
11. —De la revocación de estas donaciones por enajenación 


de la cosa donada. 


12.—-De varias cuestiones relativas a la donación por causa 


de muerte 
13. —En caso de revocación de la donación por causa de 
3—En caso ( : 

rá restituirse la 


cosa donada con todos 1 


te. debe 
muerte, debe 
35 
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es que haya producido y el valor de los consumidos. 
entre vivos, revocada por ingratitud, no 


—14—En la donación 


se repiten los frutos percibidos antes de la litis contes- 


tatio. 

15 —Cuando se haga una donación por causa de muerte, de- 
clarando que la cosa donada no habrá de devolverse en 
ningún caso, no podrá revocarse, a 

16.Si en la donación se ha pactado la no revocabilidad, o 

si el donante promete no revocarla jamás, se transfor- 
ma en donación entre vivos, teniendo carácter jrrevo- 
cable. 

17. —En qué casos la donación por causa de muerte se trans- 
forma en donación entre vivos. 

18.—Ouid cuando la promesa se haya confirmado por jura- 
mento. 

19.—Cuando una persona haya prometido no revocar una 
donación hecha en forma de donación por causa de 
muerte, confirmándolo, además, por juramento, se trans- 
forma en donación entre vivos. 

20.—De si cuando el donante haya prometido por juramen- 
10 no contravenir jamás la donación hecha en forma de 
donación por causa de muerte, tendrá el carácter de do- 
nación entre vivos. 

21.—La donación por causa de muerte, reforzada por jura- 
mento, no es irrevocable en Portugal, sino que es por 

lo mismo nula, a no ser que el Rey haya autorizado 
dicho juramento. 

22,—Cuando la intención del donante sea suficientemente ex- 


$ E 
presa, en virtud de sus palabras, deberá estarse a ella. 


1 h A donación en general, según consta por la Instituta (de 
ill donat.. párr. 1), se divide en la llamada donación en- 

? tre vivos y la donación por causa de muerte, Explica- 
ed diferencia que existe entre ambas, bastará lo dicho ya 
sobre las donaciones, y lo que luego añadiremos sobre las 


h 
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de que se produzca la muerte, próximamente temida, En- 
donaciones entre vivos; por lo que sólo trataremos en este 
lugar de la donación por causa de muerte (1). 

La donación por causa de muerte es aquella en virtud de 2 
la cual se entrega o promete gratuitamente tna cosa, para 
que a la muerte del donante, o únicamente a la muerte que 
éste teme próxima, producida en todo caso antes de la muer- 
te del donatario, pertenezca irrevocablemente a éste, teniendo 
<l donante hasta su propia muerte la más amplia facultad 
para revocarla, De aquí se deduce la diferencia que estable- 
cen la L 1 y la l. senatus, ff. de mortis causa donat., y la 
L., de donat,, in princ., entre la donación por causa de muer- 
te y la donación entre vivos: que en la donación por causa de 
muerte, el donante prefiere tener él la cosa a que la tenga el 
donatario, y que la tenga el donatario antes que el heredero; 
mientras que en la donación entre vivos el donante prefiere 
«que el donatario tenga la cosa antes que tenerla él mismo. 

En la definición propuesta hemos dicho en primer lugar 153 
que esta donación tiene carácter gratuito, ya que la dona- 
ción por causa de muerte es una verdadera donación, debien- 
do, por tanto, hacerse gratuitamente, de acuerdo con lo di- 


cho en la disp. 173, 
Añadimos que se entrega o promete una cosa, pues lo 


dicho en general respecto a las donaciones, que unas veces 
tiene su comienzo en la simple promesa, y otras ya en lá 
tradición, adquiriéndose el dominio en virtud de esta última, 
tiene asimismo lugar en las donaciones por causa de muer- 
te. Si bien el dominfo que se adquiere en estas donaciones 
tiene carácter revocable, como veremos más adelante. Asi 
consta por la 1, 2, si mortis cansa res, párr. si vero, y L qui 


de estas donzciones mortis 


(1) El Código ha destruido la especialidad 
de acuerdo con la tendencia de ls 


causa al dispiner, có su articulo 620, 
¡nuevos, Códigos civiles, que “las devaciores que hayan de producir sus 
efectos por muerte del donante participan de la naturaleza de las dispo- 
siciones de última voluntad, y se regirán por las reglas establecidas en 
el capítulo de la sucesión testamentaria ", Este carácter está y2 moy mar- 
cdo en el Derecho común, como verá el lector. 


$48 LUIS DE MOLINA 
mortis, y sus glosas, ff. de morhis causa lonat.- afirmándolo 
Covarrubias (rub. de test., part. 3, NUM. 16) Antonio Gó: 
(Var, Resol., 1, cap. 4, núm. 16), Molina (De primog 
lib. T, cap. 12 15), y, en general, los Por lo 
demás, cuando se diga que por la tradición el donatario a 
quiere el dominio de la cosa donada por causa de muerte, ello 
ha de entenderse la tradición se hace con án le t | 
nmediatam 1 dominio, como establece exp 
la L si mortis causa res, poco antes citad la ld 3 
fructus, párr. últ e iure dot Ello s me siet 
pre, cuando no se exprese otra cosa, según la /. sed misi, f 
de iure dotium, afirmándolo la glosa a la / Lortas "Calsh 
es, verb. tam nunc, Mas cuando 1] sa se entregue e- 
ando la intención de que no pertenezca al donatario hasta | 
la muerte del donante dominio de la sa entregada 
euirá perteneciendo a éste hasta su muerte 10 establec 
la 1, si mortis causa res, y l. dotis f cit 
4 Si a la doctrina expuesta se objetare con la /. nung 
muda, ff. de acquirendo rerum dominio, según la cual no bas- 2 
ta la nuda tradición de la cosa para transmitir su domini 
no precede un título o causa hábil para su adquisición 
antestaremos que la misma donación por causa de muerl | 
completada por la tradición, es título hábil para transmitir el 
dominio, si bien con carácter revocable; « nismo modo que | 
la entrega al marido de los bienes de la dote « 1d del 
pacto nupcial, para que pertenezcan al marido inmediatamen 
te de celebrarse el matrimonio, es un título h 1- 
quirir su dominio, aunque lo pierda si las nup a - 


ren a celebrarse, como consta por la l. dotis fructus 


ff. de iure dotium. 
5 Cuando la donación por causa de muerte comience po! 
simple promesa, sin celebrarse la tradición, apoderand 
donatario en la cosa del modo explicado 


se podía hacer entre presentes y por est 


al producirse la muerte del donante se pudiera acc 


reclamar la cosa donada. Así lo afirma la opinión común, 
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serdo con la 7. in mortis, ff. de moris causa donat. citada 
sida por Antonio Gómez (Var. Resol., Il, cap. 4, núme- 


yrrubias (Rub. de test., part. 3, núm. 13) y Julio 


Claro (párr. donat., q. 5, núm. 3). Pero actualmente, del mis- 
10 modo que la donación entre vivos se puede celebrar vál 
nente por nudo pacto, no sólo entre presentes y en virtud 


] donatario, aunque sea tacita por su 


le la aceptación 
, también entre ausentes, por carta, internuncio, 
autorice el De 


por la aceptación de personas a quienes 
1 ura hacerlo a nombre de] donatario, de todo lo cual 
las disp. 244, 254. 255 Y 263; 
la donación por cau- 


tamos extensamente en 
nbién podrá hacerse válidamente 
la por la muerte del do- 
glosa a la ?, cum pa- 
, al final de 


. que quedará confirmac 


de acuerdo con la 
y la glosa ú 


sum, Bártolo y la opinión común ci 


1 y se Antonio Gómez (num. 16 cit.) y Covarru- 
4 (ubi supra, núm. 14). Lo cual es verdad incluso si Se 
ente o codicilo, ya que los pactos y con 


er lidamente celebrarse por testamento y CO- 


do con Bártolo y la opinión común 


rubias (ibid., núm 
causa de muerte se hiciere Sin 


utores, afirma Cov 


Cuando la donación pS 


nento, cod 


lo, carta o incluso verbal- 


te contrato, 


( 10 quiera que no tendría el carác 


siquiera de nudo pacto, valdrá, nO obstante 
a la solemnidad testifical de que luego hablaremos, no como 
ACION 2 de muerte, sino como legado, o, lo que 
nismo, como fideicomiso particular de acuerdo con 
MU es ad sororem, in princ., Y SU glosa; 1 cum pater 
rraf td tionis, ff. de leg., 2 L si donario, C., de di 
Asi lo afirma Ante 


nia de legat 


Cova- 


supra, núm. 18, al final), de 
est,, part 3, núm 


por Julio Claro (4- 5'cit 


la op! 


núm. último), 


sión común, citada 
cuando lo haga una persona que pueda otorgar testamento. 


550 LUIS DE MOLINA 


Como quiera que entonces teridrá carácter de legado, y no 
de donación por causa de muerte, será inválida si la hace 
una persona que no pueda testar, aunque pueda donar por 
causa de muerte, como diremos en breve de los hijos de 
familia. z 

En la citada definición añadiamos: Para que a la mu 
te del donante, o únicamente a la muerte que éste teme pró- 


xima, producida en todo caso antes de la muerte del dona 
tario, pertenezca irrevocablemente a éste. Para cuya inte- 
ligencia, obsérvese que, como dice Molina (De primog.. li- 
bro J, cap. 1 
videtur, ff. de mortis causa donat., comúnmente seguida por 


losa 1 ala! non 


, núm, 15), de acuerdo con la 


los autores, la donación por causa de muerte puede consi 
derarse perfecta de dos modos. Primero, en el sentido d 
que tenga el carácter propio de las donaciones por causa de 
muerte; teniendo este grado de perfección desde el momen- 
to en que sea integramente realizada, incluso antes de la 
muerte del donante. 


ista perfección basta para que el donata 
rio adquiera en virtud de tal donación, no sólo un derech: 
personal a la cosa donada, sino también su pro, 
donante se la entrega, como vimos anteriormente. Mas ello es 


edad, si 


con carácter revocable, mientras no tenga lugar la 


del donante 


En otro sentido, se puede decir que la donación por cau- 
sa de mu 


rte es perfecta, cuando ya no pueda revocarse. lo 
cual no tiene lugar hasta la muerte del donante. En este sen- 
tido dice la l. non widetur, ff. de mortis causa donat.. « 


“no se considera perfecta la donación hecha por causa de 

muerte hasta que ésta tenga lugar”, es decir, la muerte del 

donante. 
Obsérve 


además, que la donación por causa de muet- 
te puede hacerse en dos formas, Primera 
de que se produzca la muerte 
tonces, si el do 


con la condició: 
próximamente temida. En- 
ES ante no muere en dicha ocasión o se libra 

> ¡atamente 


revocada la don ! 
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Así suele hacerse cuando una persona teme morir de una 
enfermedad, o cuando una persona va a la guerra, o a un 
viaje marítimo largo y peligroso, o en peregrinación, o en 
otros casos semejantes, explicados por las l 3, 4, 5 y 6, 
ff. de mortis causa donat. Y, en general, se presume hecha 
en esta forma la donación si no se expresa lo contrario. se- 
gún las /. 2 y 3, 1. si mortis causa res y l. senatus., párr, mor- 
his causa, ff. de mortis causa donat.; 1., de donat., in princ 
ver. mortis causa; -l. non ommis, in princ., ff. si cer- 
tum petatur, y 1. últ, tt. 4 de la Partida V, confirmándolo 
Covarrubias (Rub. de test., núm, 23), Antonio Gómez (Var. 
Resol, VI, cap. 4, núm. 19) y la opinión común, que ellos 


citan 

La otra forma es la donación por causa de muerte; 
dicionada por la muerte del donante en absoluto, es decir, 
reputa tal la que hace una 


n- 


ocurrida en cualquier tiempo, 
persona no hallándose en peligro de muerte próxima ni mo- 
o por el miedo de ella. Así también la hecha por una pe 

ro de muerte, pero que declare expresamente 
causa de la muerte, próxima o distante. Asi 
senatus, párr. mortis causa, ff. de mor- 


sona en peli 


que dona por 

consta por la 1. 2 y 1 

tis causa donat 
Obsérvese, en tercer lugar, que la donación por causa de 


muerte se considera revocada por el mero hecho de que el 
como consta por la 


donatario muera antes que el donante, 
L non ommis, in princ., ff. si certum petalur; Lost mortis 
senatus, párr. neortis causa, al final, 
in princ., vers. mor- 
a lo cual coinci- 


causa res,'al final, y 1 
ff. de mortis causa donat.; [., de donat, 
it. 4 de la Partida v. 
a de muerte con el legado, que que- 
da anulado por lo mismo que muera el legatario antes que 
el testador, como vimos en su lugar. De todo lo cual se de- 
duce fácilmente el sentido de las restantes palabras añadi- 


das en la definición propue 
Las últimas palabras de ella aluden a 
ne el donante hasta su muerte de revocar € 


tis causa, y L últ, € 


de la donación por caus, 


la facultad que tie- 
.n absoluto la do- 
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nación 


exactamente igual que en las últimas 
tades, de acuerdo con la /, quí mortis, ff. de 
y 1. últ,, tit, 4 de la Partida V, 


drado y otros, 


volun= 


tis causa, 


afirmándolo, siguiendo a Ol- 


Gama (Decis aunque 


dona- 


ción haya sido hecha por dos personas, pudiendo cualquiera 


de ellas revocarla, incluso después de muerta la « 


1 En lo 


cual coincide también la de muerte con 


1ción por cau 


los legados, por lo que, en cierto modo, se puede incluir en- 


apro- 


tre las disposiciones de última voluntad, por cuanto se a 


xima más al legado que a la donación entre vivos, 


omo es- 
tablece la Instituta, loc. cit., vers. haec mortis, y L. Marcel 
lus, párr. Paulus, ff. de mortis causa donat. Alvaro Velas- 


co (cons. 61, núm. 7) afirma que cuando la donación p. 


sa de inuerte se haya hecho por testame 


dá al anularse el testamento. ba 


autores que cita en apoyo 


Covarrubias (rub. d, 


dice semejante cosa. 
Covarrubias (rub, de test.. núm 
(capítulo 4 cit, 


19) y A 
rdo con la 
de los autores, que citan, afirman 


num. 18), de acu 


que las ca 
neramos en la disputación 194, de revocación 
legados, cuando el testador 


enajene en cu: 


formas la cosa legada, serán también causas 


de la donación por causa 


de muerte, si el donant 


en cualquiera de dict 


as formas; lo cual confirma Covarru 


bias (l..illud, ff. de mortis causa donat.); satisfaciéndone 
esta opinión común, Véase lo dicho en el lugar citado, para 
no tener que repetir inútilmente lo mismo respecto a la do- 


nación por causa de muerte 


También nos satisface lo 


que añade Covarrubias, ( 


por el hecho de que el de 


nante por ca 


1sa de muerte 
ponga de sus bienes a t 


tulo univer 


, por ejemplo, nom- 


brando a un heredero de todos sus bienes. no « 


revocada la donación por e: 


entenderá 


35 bie- 


usa de muerte de algur 
nes en particular, hecha antes de tal disposición universal 
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Análogamente, lo que dijimos en la disputación citada 
re los frutos, aumentos y perjuicios de la cosa legada, 
bre su perecimiento, ete, son aplicables a la donación por 

le mwerte, una vez confirmada por muerte del do- 


Asimismo l, 


y que dijimo 


en 


a disputación 212 sobre la 


a del legado, por graves enemistades sur 


el testador y el legatario, 


por graves injurias cau- 


éste al primero, incluso después de la muerte del 


son aplicables a la donación por causa de muerte 


en los casos anál Véase lo dicho en los lugares citados 
En los casos que dijimos en la disputación 9, y más ex- 
samente en la disputación 481, que por Derecho común 


ado por 


stilla o de Portugal, no puede testar el cond 


por tanto, el testamento otor- 


gado antes ción, se entenderá que la dona- 
ción hech causa de muerte por el mismo delincuente 
por smo, revocada y nulá, como consta por la 

sliquis, ff. de mortis causo donat. Véase, entre otros, a 


Molina (De primog., lib. IV, cap. 11, múm. 19 a 22) 


n la definición propuesta, que el donante tiene 


ad de revocar en absoluto la misma donación, pues 
e se haya celebrado la tradición de la cosa donada 
el donatario haya adquirido su dominio con arreglo a lo 
tes dijimos ante, por el mero hecho de se 


arrepentimiento del donante 0 


tación, por 


a razón, deberá restituirse la cosa donada, no 


sino también con todos 


entes 


1 todos los frutos pen: - 
los consumidos, desde el día en 


los percibidos y el val 


r de 
or] 
tradición de la cosa. Asi consta por 1 


e haya celebrado 


a causa dala, que dice: “Si 'una persona ha 
són ; 1 por cáusa de muerte y sana de su en- 
5 > los os de las cosas 
fermedad, podrá reclamar además rut 'e 
ed 4s partos y todos los aumentos”. Y, análogar 
dam es 2, ff. de msuris, con Otros textos 
te, la l. videamus, vers. 2, ff, 


ndolo Bártolo y la opinión común de-los autores, 


gales, afir 


12 


13 
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- citados y seguidos por Antonio Gó 
Pítulo 4, núm. 21), E AA AN 
de rescind. vendit. 
sus frutos se han 
se confirme por m 
no se confirma, 


En cambio, 
voca por ingrat; 
bidos antes de 1. 
Ya que aquí 


S dA 

RA AA ES una donación absoluta, recla- 
Mnicamente sa en : 

SÍ bién Antonio Gómez Concepto de pena. Así lo 


(disp. 282 y 2 


recho, como vimos en la di 
> dis; S 
hecha bajo la condición pepucoó Y) por tanto, ha sido 


a Palco «en el futuro, de que no 

c z aa pots esta donación es in- 
nacidos i 1 

E tias Posteriormente, incluso 


¿ por lo que se podrá revocar en cuanto 
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resulte inoficiosa, incluso respecto a los frutos percibidos, si 
los hubiere, o si el donatario se hubiere enriquecido con ellos. 
Cuando se haya hecho una donación por causa de muer- 

te, declarando que la cosa no habrá de devolverse, a no ser 
en el caso de arrepentirse el donante, revocando la donación 
por su propia voluntad, ni la convalecencia de la enfermedad, 
ni la evasión del peligro, ni siquiera la muerte del donatario 
antes del donante bastarán para revocarla. Análogamente, 
cuando se haya donado declarando que no se revocará la do- 
nación más que por el hecho de morir el donatario antes 
que el donante, no podrá hacerse por arrepentimiento del do- 
nante, ni por librarse de la enfermedad o peligro. Asimismo, 
cuando se haya donado con la intención de que no se resti- 

tuya la cosa, a no ser en caso de librarse el donante de la 

enfermedad o peligro presentes, no pudiendo entonces revo- 

carse por arrepentimiento o por muerte anterior del dona- 

tario. Así consta por la /. senat., párr. mortis causa, y la 


y part. 2, núm. 11 al final, 12 y 13). 

Si se pactare en tal donación la no revocabilidad en 
ningún caso, o si el donante prometiere no revocarla ja- 
más, se transforma en donación entre vivos, haciéndose 
irrevocable. Así consta expresamente por la. ubi ita do- 
natur, en concordancia con la l. si alienam, párr. Marce- 
lus, al final, y la l. senatus, párr. mortis causa al final, 
ff. de mortis causa donat,, afirmándolo contra la glosa co- 
múnmente reprobada a la /. ubi donatur, Bártolo y la opi- 
nión común de los autores, citada y seguida por Antcnio 
Gómez (Var. Resol., TL, cap. 4, núm. 22), Molina (De pri- 
mog., lib. IV, cap. 2, núm. 40 Y 45), Julio Claro (párr. «do- 
nat., q. 4, núm. últ) y Covarrubias (Rub. de test, part. 2. 
número 11). Y, como dice la 1. ubi ita donatur cit, en tal 
caso la alusión a la muerte significa más bien que la cau- 
sa impulsiva de la donación es la misma muerte, S . suse 
pensión de la ejecución de ella hasta la muerte del donan= 
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te, en el sentido de que el donatario sólo empiece al poseer 
la cosa donada al tiempo de dicha muerte, que la existen- 
cia de una donación por causa de muerte, en la cua] el do- 
nante quiere que la donación no sea firme e irrevocable, 
hasta el mismo momento de su muerte, Y como quiera que 
según una benigna interpretación del Derecho, no ha de 
ereerse que el donante haya pretendido hacer un acto nulo 
e inútil, deberá entenderse tal donación, no por causa de 
muerte, sino entre vivos, evitando la repugnancia intrín- 
seca, 


ntonio Gómez (loc. cit.), Covarrubias (Rub. de test., 
Art. 2, núm. 13 y 14), de acuerdo con la opinión común 
de los autores que ellos citan, añaden con razón que la pro- 
mesa de no revocar esta donación podrá incluirse, ya en 
la parte del instrumento en que se hace la misma donación, 
esto es, en la parte dispositiva del instrumento, en la que 
se contiene la misma substancia del contrato, o posterior- 
mente, en la parte que contiene el modo de ejecución y con- 
firmación del mismo. Si dicha promesa se incluve en la 
primera parte del instrumento, transforma la donación en 


donación entre vivos, según lo que llevamos dicho. Si va 
en la parte posterior, seguirá siendo donación por causa 
de muerte, teniéndose tal promesa, por no puesta. Ya por- 
que lo que se refiere a la ejecución no influye en la dis- 
posición propiamente dicha, como establece la Clementina 1, 
de praeb.; ya, sobre todo, porque debe presuinirse que ta- 
les palabras se han inchúdo más por decisión y costumbre 
de los notarios que por intención decidida de los contra- 
tantes, no pudiendo suponerse que éstos hayan querido opo- 
nerse a la disposición en el modo de ejecutarla (1), Moli- 


Y1) La “observación es interesante. El juez debe poder entrar en el 
análisis del documento que se le presenta, averiguando hasta qué sumo 
refleja el acto jurídico que realmerte tuvo lugar. Aquí sí que da vol 
tad verdadera de las partes prevalece, no sobre la. voluntad declarada, 
sin, sobre la mala expresión de ésta o 

cuestión tenía especial importancia hoc 
los Toramlarios "eran de una entrme intenta) a 
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na (De primog., lib. IV, cap. 2, núm. 46 y sig.), disiente de 
esta doctrina, Pero a nosotros nos satisface, si bien cree- 
mos que cuando conste que la cláusula en cuestión ba sido 
puesta por voluntad del donante en la parte ejecutiva, será 
suficiente para que la donación por causa de muerte se con- 
como entre vivos. Pues como afirma rectamente Mo- 
lina, la citada Clementina ha de entenderse respecto a las 
palabras puestas incidentalmente en la parte ejecutiva, que 
no restrinjan. interpreten o amplien la disposición de modo 


sidere 


tan manifiesto. 
Con toda la ra 
arse al caso de que 1 
a confirmada por juramento. Pues no 
ni que se haya 


n afirma Covarrubias que esta doctri- 
la promesa colocada en 


na deberá limi 
la parte ejecutiva vay Ñ 
umirse un juramento temerario, se 1 
podido poner, sin el consentimiento 
y voluntad de los contratantes, por lo que tal promesa de- 


bió emanar del donante, siendo, por tanto, Su voluntad dar 


a la donación el carácter de entre vivos. ' 

Cuando una persona no sólo haya prometido no, revo- 
ión aparentemente por causa de muerte, Sino 
por juramento, con mucha ma- 
el carácter entre vivos de 
11 cit), con la opi- 
Molina refieren. Mas 


prede pres 
acostumbrado ni aun 


car una donac: 
que lo haya confirmado 
yor razón habrá de afirmarse el 
ella, como afirma Covarrubias ds 

ón común de los autores que €l y : 
nta O Covarrubias (núm. 14) que sI una perso- 
usa de muerte, confirmando su donación 1: 
juramento, pero afirmando únicamente bajo E Ebo as 
e donación, podrá libremente revocarla, sin 
cter de donación entre vivos, En primer 
jramento tiene la naturaleza del acto so- 
de suyo revocable. Lo 


con razón 
na dona por cal 


daderamente hac 
que tome el carál 
lugar, porque el ju 


bre que recae, y esta donación es 


cláusulas de estilo”, 
tención de las partes. 
Hoy tiene interés, sO 


h jentemente T 7 z: más débil La teo” 
adhesión, Frec buena, fe e ignoraccia de la A 
aveces sorpren también muy útil a este respecto. 


ría de la causa puede ses 
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cual confirman las razones alegadas por nosotros en la 
disputación 151, en refutación del cuarto argumento, sobre 


los testamentos análogamente confirmados por juramento 

Molina (núm. 46 cit. y sig.) cree que si el donante pro- 
metiere por juramento no contravenir jamás la donación 
hecha por él en forma de donación por causa de muerte, 
ésta no tendrá el carácter de donación entre vivos, pudien- 
do, a pesar de tal promesa y juramento, revocarla, Se apo- 
ya en que ello no es contravenir tal donación, que es por 
su propia naturaleza revocable. Mas yo creo que esta doc- 
trina es falsa, no sólo porque, según el uso común de las 
palabras, el nó contravenir una donación supone no revo- 
carla, sino también porque la revocación destruye y anu 
la la donación, como 2s evidente, lo cual es bastante con- 
Iravención; debiendo, por tanto, considerarse al donante 
como infiel a su promesa y perjuro. 

Recuérdese, respecto a lo que vamos diciendo sobre la 
confirmación por juramento de la donación por causa de 
muerte, que en Portugal no sólo no la hace irrevocable, sino 
que, por lo mismo, queda anulada, a no ser que el jura 
mento se haya puesto en virtud de expresa autorización 
real, de acuerdo con lo dicho en la disp. 149. Por el contra- 
rio, en este Reino de Castilla será válida tal confirmación, 
por ser lícita la confirmación por juramento de las dona- 
ciones y, en general, de todos los actos que no serían vá 
lidos de no llevar este refuerzo, como vimos en la disputa- 
ción cita la y en otros lugares. 

Obsérvese, finalmente, respecto al tema de esta disputa- 
ión, que cuando las. palabras del donante expresen sufi- 
cientemente la intención de éste, si desea donar por causa 
de muerte o más bien entre vivos, deberá estarse a su in- 
tención. y declara 


C 


y ción, como es de suyo evidente. Ha de ob- 
servarse, no obstante, que cuando las palabras empleadas y 
las circunstancias indiquen la voluntad de donar Entré vi- 
vos, el hecho de diferir la ejecución de la Mbnación hasta 


A > Ps 
lespués de su muerte, y, gr., diciendo que dona tales bie- 


LOS SEIS LIBROS DE LA JUSTICIA Y EL DERECHO 559 


nes para después de su vida, o que desea que el donatario 
no los posea hasta que él haya muerto, etc., no transfor- 
man la donación en mortis cansa, sino que Se reputa inter 
vivos. Así, si un tío al casarse su sobrina declara que le 
dona en concepto de dote tales o cuales fincas para después 
le su muerte, se tratará de una donación entre vivos, si 
bien la ejecución de la donación y la tradición de dichos 
D'enes se difieren hasta la muerte del donante. Así lo afir- 
ma Gama (Decis. 103, núm. 3 y 4, y Decis. 143), con otros 


antores que cita 
Cuando la donación se haya hecho absolutamente, sin 


mención alguna de la-muerte, se considerará la donación he- 
cha entre vivos, no sólo si ha sido hecha por una persona 
ma y que no tema peligro alguno inmediato de muerte, 
no incluso aunque haya sido otorgada por uma persona 
gravemente enferma o que se halle en peligro grave de 
muerte, y de quien se crea verosímilmente que hizo la do- 
nación por el temor de ella. Así lo prueba la 1, Seia, párr, úl- 
mo al final, ff. de mortis causa donat., donde se dice: “El 
que dona absolutamente, no dona por causa de muerte, 
uunque done muriendo,” Está de acuerdo la-1. Seia y 
u glosa, ff. de dote prael., afirmándolo la glosa a la 1. apud 
Celsum, párr. Iulian,, verb. spopondisset, ff. de doli mali 
exceptio., Bártolo y la opinión común de los autores, cita 
da y seguida por Julio Claro (párr. donaf., q, 4, núm. 2 y 
3), Antonio Gómez (Var. Resol., 1, cap. 4, núm. 15), Gre- 
E rio López (l. ult, tit. 4 de la Partida V) y Gutiérrez 
(De iuram. confirm., cap. 11, núm. 18). Pero con razón Ju- 
cit.) erce que esta doctrina debe limitar- 
la donación se haya hecho por testamen- 
to o codicilo, sin que el donatario la haya aceptado, ni tam- 
roco persona alguna de las que en Derecho pueden estipu- 
de otros; pues entonces la donación 
pudiendo revocarse. 
la muerte por decir 


lio Claro (núm. 3 


» en el caso de que 


lar y aceptar a nombre 
tendrá el carácter de legado, 0 
Cuando en la donación se mencione 
donante, Y. Bl, después de mi muerte 0, cuando muera, te 
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dono tal o cual cosa; o si muero en tal enfermedad, o en 


esta guerra, o en el viaje, etc., se considerará la donación 


por causa de muerte, como afirman los doctores citados. Y 
en la duda, siempre que se haga mención de la muerte, de- 
beremos inclinarnos a reputar la donación hecha por causa 
de muerte y no entre vivos. 

Manuel de Acosta (Select. interpr., lib. 1, cap. 18, nú- 
mero 1), de acuerdo con Alejandro y muchos otros a quie- 


nes cita, cree que si tal donación se hubiera hecho ante dos 
testigos únicamente, deberá reputarse hecha entre vivos, di- 
firiendose únicamente la ejecución hasta la muerte del do- 
nant 
nación por caus: 


ya que, siendo necesarios para la validez de la do- 


de muerte al menos cinco testigos como 
veremos en la disputación siguiente, para evitar su invali- 


dez deberá presumirse que la mención de la muerte no se 


refiere a los efectos de suspender la confirmación hasta 


entonces, sino únicamente la 


ecución. Respecto a todo lo 
dicho en este último párrafo, véase Covarrubias (Rub. de 
test., párr, 3, núm, 25). 


DISPUTACION CCLXXXVIHI 


DE LAS RELACIONES DE LA DONACIÓN POR CAUSA DE MUERTE 
CON LOS CONTRATOS Y CON LAS ÚLTIMAS VOLUNTADES ' 
Sumario 


1.—De si la donación por causa de muerte se aproxima más 


a los contratos o a las últimas voluntades 


>—De los testigos necesarios en la donación por causa de 
muerte. Y del Derecha de Castilla en este punto 
—En las demás donaciones que se confirman por la 


muerte, bastan los testigos suficientes para los demás 


contratos, 
4—L; 


e 

de muerte no necesita insinua- i 

ción, aunque pase de los quinientos sueldos | 
| 

| 

i 

| 


donación por causa 


< v 6.—Razones en virtud de las cuales no es necesaria 


m en estas donaciones. 


a insinuac 
7.—Es aplicable aquí la cuarta Falcidia 

8.—-Análogamente es aplicable el derecho de acrecer. 
o.—Las condiciones imposibles se tienen por no puestas 
Es aplicable la caución Muciana 


incapacidad del donatario se regula 


10.—I 
por el tiempo de la muerte del donante 


11.— Las donaciones por causa de muerte se equiparan en 
dos. 


a todos sus demás efectos, a los leg 
la donación por causa de 


capacidad o 


cuanto 


12.—Distinción entre el legado y 


muerte. 

se dona una cosa desig nada en particular, 

lición en vida del donante, el 
36 


que 


raya celebrado su tra 


EEE 
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donatario adquiere su dominio inmediatamente al mo- 
rir el donante. 

14.—-De la acción para reclamar la cosa donada por causa 
de muerte, 

15 —Es válida la donación por causa de muerte de todos los 
bienes. 

16.—De si las mujeres casadas pueden donar por causa de 

muerte en Castilla y Portugal. 

-De si la donación por causa de muerte será válida en- 

tre cónyuges. 


15.—Queda anulada la donación por causa de muerte he- 
cha por un deportado, cuyos bienes hayan sido confis- 
cado: 


19.--Es válida la donación por 


ausa de muerte dependien- 
re de la voluntad de otra persona. 


.— Por qué razón el hijo de familia, aunque no puede 
testar de sus bienes adventicios, puede, sin embargo, 
donarlos por causa de muerte, con autorización pa- 
terna. 

21.—Hasta qué punto puede donar por causa de muerte el 

hijo de familia, 

O Praia A famili 

22—En Portugal, el hijo de familia puede donar cuales- 


quiera bienes adventicios, con expresa autori 
terna. 


ión pá- 


—De si será necesario el consentimiento paterno en la 
donación del hijo por causa de muerte 


nválida la donación por causa de-muerte hecha por 

el hijo a su padre, sin más autorización que la de éste 

5Para la validez de la donación por l 
de un hijo de familia, es neces 
timiento. paterno, 
cito. 


causa de muerte 
y ario el expreso consen- 
sin que baste el consentimiento tá- 


20—Quid si el hijo de familia donare 
autorización paterna y: 
do una cláusula, según 


por testamento con 
por causa de muerte, añadien- 
la cual declara su voluntad de 
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que si el acto no vale como testamento, valga como 
codicilo o donación pór causa de muerte. 

--Hasta qué punto pueden donar los menores por causa 
de muerte. Item en Derecho portugués. 

—De la donación por causa de muerte hecha por un+usu- 
rero público. 


feos dice Julio Claro (Sentencias, lib. 1, párr. donat,, 
4 4: 5), en otro trempo hubo una gran disputa entre los 

Yi autores, sobre si la donación por causa de muerte tie- 
ne más puntos de contacto con los contratos a con las úl 
timas voluntades, existiendo partidarios de ambas doctri- 
nas, Mas hoy es ya opinión común que si la donación por 
causa de muerte se considera en cuanto a su principio 0 


producción, es más bien un contrato que un acto de últi- 
ma voluntad; mas por lo que toca a sus efectos y estabi- 
lidad, y en particular a su revocabilidad, es más afin a las 
últimas voluntades que a los contratos, De aquí deducen los 
autores, que en su origen y producción le son aplicables a 
ación por causa de muerte las normas de los contra- 
ntras que respecto a sus efectos y estabilidad de- 
berán aplicarse las normas de las últimas voluntades, sien 
pre que no existan disposiciones peculiares. Tal es la opi 
seguida por Covarrubias (Rub. de 
test., part. 3, núm. 1 y 15), Antonio Gómez (Var. Resol., L, 
capitulo 3, núm. 16), Julio Claro (q. 5 cit.), Molina (De 

12, núm. $ y sig. y, sobre todo, nú- 


la don: 


tos; m 


nión común, citada y 


primog., Mb. 1, cap 


mero 16) 

Dijimos que tales aplicaciones analógicas 
posiciones peculiares; y. En efecto, se- 
debería bastar en 
demás 


e harán 


cuando no existan dis 
gún la primera parte de nuestra regla, 
estas donaciones la solemnidad requerida para 1 k 
contratos, siendo asi que, de acuerdo con la 1. últ, C., de 
donat. causa mortis y la 1. úl, Út 4 de la Partida V, se 
requiere para su validez la presencia de cinco, testigos, que 
lad requerida por Derecho común en los co- 


es la solemnid: 


15) 
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dicilos; si bien no se exige que sean ro, ados ni varones 
es, 
como vimos en la disp. 131. Las personas que pueden ha- 
cer testamento ante menos de cinco testigos, podrán tam- 
bién donar por causa de muerte con dicha solemnidad. ya 
que lo que se tolera en los testamentos, se permite también 
en la donación por causa de muerte y en el codicilo, según 
la 1, Marcellus, in princ., ff. de mortis causa. Observa, no 
obstante, Covarrubias (Rub. de test., part. 3, núm. 21), con 
Bártolo y otros autores, que aunque una ley haya hecho 
alguna dispensa del número de testigos en los testamentos, 
no podrá admitirse una dispensa exactamente proporcional 
en las donaciones por causa de muerte; y así, si en algún 
vaso se remitieran dos de los testigos en testamento, no se 
puede decir que la donación por causa de muerte se pueda 
otorgar ante tres solamente, sino únicamente que cuando 
pa persona pueda testar ante menos de cinco testigos, po- 
drá ES los mismos ¿otorgar un codicilo o donar por cau- 
sa de muerte. En cambio, el aumento en el número de los 
testigos o de otra solemnidad cualquiera en los testamen- 
tos, no supone otro tanto en la donación por causa de muer- 
te, como dice el mismo Covarrubias 
De la i Ñ i 
A la doctrina expuesta deduce Covarrubias (loc. cit.) 
y Antonio Gómez (Var. ¡Resol., Y, cap, 4, núm. 16), que 
actualmente en Castilla, si interviene un notario, bastarán 
a la donación por causa de muerte tres testigos, vecinos 
p 4 ' 
eE ES en que se otorgue, por ser ésta la solemnidad re- 
pe hoy en dicho Reino, lo mismo en los codicilos que 
el estamen ii segú ñ i 
tos abiertos, según vimos en las disp. 127 
y 13L 
Molina (De pri í ú 
a, (De primog., lib. 1, cap. 12, múm. 17) observa 
e e que si bien en la donación por causa de muer- 
E E 
a necesarios cinco testigos, después de promulgada la 
. últ, Co; de donat. causa morti fi 
Ed o is, esto no es aplicable A 
las demás donaciones que se confi 
e S nfirman por la muerte del 
lonante, siendo, por tanto, válidos 1 institul 
Es , válidos los mayorazgos institul- 
s en esta forma, bastándo los testi i 
estigos requeridos nor 
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malmente para la validez de los:contratos. La razón es que 


si bien todas estas donaciones se computan entre las últi- 
mas voluntades respecto a sus efectos y estabilidad, en cam- 
bio, por lo que toca a su principio y producción, siguen las 
normas de los contratos. Luego aunque la 1 últ. cit, haya 
establecido en particular que la donación por causa de muer- 
te requiera cinco. testigos, ello no ha de extenderse a las 
estantes donaciones que se confirman por la muerte, a no 
ser cuando se disponga en particular respecto a cada una 
de ellas, exceptuándolas de la regla general de los con- 


tratos. 
Otra disposición peculiar de las donaciones por causa 


de muerte es lo que establece la 1. úll, C., de donat, causa 


mortis, según la cual no precisan insinuación, aunque €x- 


cedan el valor de quinientos sueldos, lo mismo que OCurTe 
aunque las donaciones 


en los legados. Vemos, pues, que 

tienen la norma general de necesitar insinuación en cuan- 
to al exceso de dichá Suma, aquí no ocurre así en virtud de 
una disposición peculiar, por analogía con los legados. Con- 
firmase que es una pción propia de las donaciones por 
causa de muerte, por cuanto las demás donaciones, aunque 
se confirmen únicamente a la muerte del donante, necesi 
tan insinuación. Por lo que la l. donationes quas parentes, 
C., de donat. inter virum che rem, establece de un modo 
a naciones hechas por los padres a 
sus hijos y por un cónyuge a otro, que no se confirman 
n donante, es necesaria la insinuación en 
cuanto al exceso por encima de quinientos sueldos; mien- 
tras que si son confirmados en la última voluntad del do- 
nante, valdrán también en cuanto al exceso, pero en con- 
afirma la opinión común de los au- 
Antonio Gómez (Var. Resol., UL, 
cap. 4, núm. 18), digan lo que quieran algunos pocos au- 
citados por el mismo Gómez (ibid.), que interpretan 


Lores 
dicho texto en sentido contrario: E 
De aquí se deduce, en primer lugar, que yerra £ nto- 


manifiesto que en las don 


hasta la muerte del 


cepto de legados Lo cual 
tores, citada y seguida por 
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nio Gómez (loc. cit.) al deducir de aquí que si la donación 
sita insinuación, es por equi- 


por causa de muerte no nece 
pararse, en cuanto a su confirmación y efectos, a los actos 
de última voluntad, En efecto, el fundamento no es éste 


sino un peculiar privilegio del Derecho que la exceptúa de 
la regla general de las demás donaciones. Por lo cual no 
ha de extrañar que se equivoque también al explicar el mo- 
tivo de que se exija, en cambio, la insinuación en las dona- 
lres a sus hijos y de los maridos a sus es- 


ciones de los pi 


posas, al revés de lo que ocurre en la donación por causa 
de muerte. a 
ao sabias que mo e pe 
: 1og., cap. 8, 21), al afirmar que no es nece- 
saria la insinuación en el mayorazgo instituido por contra- 
sto revocable, que, según él, se equipara a las últimas mor 
luntades. Ya que no puede equipararse más a éstas A ue 1 
donación de los padres a sus hijos, o de un cónyuge e Es 
la cual ya vimos que necesita insinuación. [El verdadero 
fundamento de que en este caso no sea MEcRana la insi- 
nuación, es el que expusimos en la disp. 279, al afirmar. 


de acuerdo con el mismo autor, que los mayorazgos insti 
1 azgos insti- 
tuídos por contrato irrevocable no necesitan insinuación. Ya 
E , - z 
se con mayor razón nos harán admitir que los mayoraz- 
gos instituidos por contrato revocable no tendrán necesi- 
dad de ella 
g ES e a la donación por causa de muerte la cuar- 
Si alcidia, lo mismo que en los legados, como consta por 
- Cum pater, párr. corum, ff. de la leg., 2;1. Y párr. si quis 
mo ia alfa y o 
y rtis, ff. quorim legator; 1. ubi ita, al final. ff. de mortis 
o Ei L si morkis y L. pemúlt., C., ad leg. Falci 
] diam, y l. 2, C., de oa za 
ed eS de donat, causa mortis; afirmándolo Bár- 
¡ A e ón común citada y seguida por Antonio Gó 
mez (Var. Resol, Cova , ; 3 
aos a e cap. 4), Covarrubias (Rub. de test 
; - 20). Este últimó cree, 
ñ e , de acuerdo con Juan 
Anibal, que deberá limitarse al caso de que la donació , 
Ñ c o 
causa de muerte se haga por testamento o a 
s o 


codicilo, pero no 


Lo: 
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cuando se haga de otro modo. No obstante, los textos y los 
demás autores hablan en general, por lo que creo debe re- 
chazarse tal limitación, En efecto, la Falcidia ha de res- 
tarse de las donaciones entre marido y mujer, al confir- 
marse por la muerte del donante, según la l. in donationt- 
bus, C., ad leg. Falcid. Y lo mismo en las demás donacio- 
nes que se confirman por la muerte, como consta suficien- 
razón alegada. en la misma ley. afirmándo- 
ver. 


temente por 
lo la glosa a la Auténtica ex testamentis, C., de donat., Y 


donatórum, y otras, con Bártolo y la opinión común, cita- 
a por Molina (De primog,, lib. 1, cap. 12, nú- 


da y seguid 
mero 10) 


También es aplicable a la donación por causa de muer- 


te el derecho de acrecer, cuando se haya hecho una dona- 
ción a dos personas, lo mismo que ocurte en los legados. 
la L unica, párr, ubi autem legatarí y 


Lo cual consta por 1 rtarii 
C., de caduc. tollend., afirmán- 


párrafo hac autem omnia, 
dolo, con Baldo, Antonio Gómez (núm. 17 cit.). 

la donación por causa de muerte Y 
ables, la condición imposible 
volun- 


, en 
ciones revoc 
sta, lo mismo que en las últimas 
285, tesis segunda. También 
cuando la donación por 
revocables se há- 
10 vi- 


Análogament 


en las denrás don 
se tiene por no pue: 
tades, según vimos en la disp. 
es aplicable la caución Muciana, 
lemás donacione: 
ción potestativa negativa, com 
ón, tesis cuarta. 

a de muerte, la ca- 


causa de muerte y las d 
ado bajo condi 


mos en la misma disputaci 


Finalmente, en la donac L 
sacidad del donatario se regulan por el tiem- 


po de la muerte del donante, y NO por el momento de otor- 
como establece la |. mortis Causa, ff. de 
causa mortis dónat., afirmándolo su glosa. Lo mismo ocu- 
según la l. MON intelligitur, párr. quan 
do, ff. de inre fisci; l. intervenit, ff. de legal. nds 
L si deportati, in princ., ff. de leg. 3, y Otros textos lega: 
les. Del mismo modo, la capacidad para donar por causa 
para hacer legados de parte del donante se 


ión por caus: 


pacidad o. in: 


garse la donación, 


rre en los legados, 


de muerte y 


8 


10 


1 


12 


3568 LUIS DE MOLINA 


regula por el tiempo de su muerte, con tal que el legado 
se haga por codicilo y no por testamento, como establece 
respecto a los legados la 1. 1, párr. sed si filius, ff. de le- 
gat., 3. Y lo mismo ocurre en la donación por causa de 
muerte, como establece la citada glosa. 

Por tanto, como quiera que en todas las cuestiones que 
hemos venido enumerando y en algunas otras, la donación 
por causa de muerte se halla equiparada a los legados, en 
virtud de especiales disposiciones del Derecho, se ve la ra- 
zón que tuvo la 1. últ., C., de donat, causa mortis, y la Ins- 
tituta, de donat.. in princ., vers. haec mortis causa, para de- 
cir que las donaciones por causa de muerte han sido regu- 
ladas en general a ejemplo de los legados, siendo, por tan- 
to, más análogas a éstos que a los contratos, aunque en 
cierto modo estén entre los legados y las donaciones entre 
vivos. Por lo que si los autores a que hicimos referencia 
en el principio de esta disputación entendieron que las do- 
naciones por causa de muerte se aproximaban más que a 
los contratos a las últimas voluntades, en virtud de espe- 
ciales disposiciones del Derecho, es completamente cierta 
su opinión, sufragada expresamente por los dos textos ci- 
tados. » 

Por lo que toca a la segunda parte de la regla propues- 
ta, hallamos también esta diferencia específica establecida 
por el Derecho entre la donación por causa de muerte y los 
legados : que los legados no se confirman, más que en vir- 
tud de la adición de la herencia por alguno de los herede- 
ros instituídos en el téstamento, hasta el punto de que si 
ninguno de ellos adese la herencia, perecerían los legados, 
como vimos en la disp. 181, exceptuando únicamente algu- 
nos casos que allí enumeramos, y el Derecho de Castilla, que 
no exige tal requisito. En cambio, la donación por causa 
de muerte se reputa absolutamente confirmada por el mero 
O la muerte del donante, de modo que aunque na- 
de ene dee, lc dear pdir que 

lor de los bienes del difunto y exigir a éste 


LOS SEIS LIBROS DE'LA JUSTICIA Y EL DERECHO 369 


la cosa donada, cuando el donante no se la hubiera entre- 
gado en vida. Y si los herederos abintestato se hacen car- 
go de dichos bienes, deberán igualmente entregarle su cosa. 
Así lo afirma la glosa a la 1, post. legatum, párr. qui mor- 
lis, verb. legatario, ff. de his quibus ut indignis, de acuer- 
do con el texto correspondiente; y con Bártolo, la opinión 
común de los autores, citados y seguidos por Covarrubias 
(Rub. de test., part. 3, núm. 22), Julio Claro (q. 5 cit., nú- 
mero 2), Molina (De primog., lib. I, cap. 12, núm. 14), An- 
tonio Gómez (Var. Resol, Y, cap. 4, núm. 16, párr. 3). No 
obstante, esta diferencia habrá de entenderse como aplica- 
ble solamente cuando la donación haya sido aceptada, ab 
menos por alguna de las personas que pueden hacerlo_a 
nombre del donatario; pero no cuando se haya hecho sin 
tal aceptación por testamento 0 codicilo; pues entonces tie= 
ne en absoluto el vigor y naturaleza propios de un legado, 
como vimos en la disputación anterior. z 
a la diferencia que acabamos de establecer entre 15 
la donación por causa de muerte y el legado, va esta otra: 

que si se ha donado una cosa designada en particular, pero 

sin celebrar su: tradición en vida del donante, de modo que 

donatario en vida de aquél, 

la disputación anterior, por 


Unida 


su dominio haya pasado al 


conforme a lo que dijimos en : , 
el mero hecho de morir el donante adquiere el donatario su: 


propiedad, sin depender para nada de la adición de la he- 
como se deduce de la 1. 2. y 1. 1, ff. de Publiciana; 
afirmándolo así la opinión común de los autores, citada y 
seguida por Antonio Gómez (Var, Resol., UL, cap. 4. sá 
in princ.) y Covarrubias (Rub. de test, part 3; 
- En cambio, la propiedad de los legados depen= 
de de la adición de la herencia, entendiéndose que al cele- 
brarse la adición, por una ficción del Derecho, el dominio 
se ha transmitido ya al morir el testador, como hemos ex- 
plicado en la disputac! ón IST Y otros lugares. A 
Ahora podremos ya explicar fácilmente la acción di 3 
vada de la donación por causa de muerte. En efecto, si € 


rencia 


mero 17 


número 


EEE 


15 
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vida del donante se ha celebrado ya la tradición de la cosa 
don: 


, transfiriendo, por lo tantó, su dominio y posesión 
no ser alguna, rectamente dice 
Antonio Gómez (Var, Resol, TL, cap. 4 ,núm. 16). Si, por 
el contrar 


necesaria acción como 


io, no se ha celebrado la tradición, pero la cosa 
donada se ha designado en particular, como quiera que, 
gún lo que acabamos de decir, la propiedad de la 
transmite por el mero hecho de la muerte de 
drá ejercitar la reivindicación, sin perjuicio de 
nes de que hablaremos a continuación. Si lo donac 
cosa designada en la especie o en el género, y 
minada en el individuo, si ha habido e 
la donación se haya hecho por testamento o codicilo. po- 
drá ejercitarse la acción propia del contrato verbal y «de 


más, la condicción, según la /. si quis argentum, C., de 
Si no ha habido estipulación, E ¡ 


cosa se 


1 donante, po- 


accio- 
lo es una 
ero indeter- 
stipulación, aunque 


donal 
dc Miabido pero si un pacto nudo, po- 
cli Unicamente la condicción, de acuerdo con la 
Si Quis arge E, Cc j E 
da cad DA sandia, no podrá ejercitarse la ac- 
ión » ue se concede en los legados, pues 
dice Covarrubias (loc, cit) Ola es 


como 
, nada dice el Derech 

. v ; O a este res- 
pecto. Finalmente, si la don 


! lación se ha hecho en testamen- 
to o codicilo, 


ptes sin estipulación ni pacto nudo, tendrá 
er de legado, pudiendo, por tanto, ejercitarse las acciones 
propias de éste, Véase lo que 3 


dice Covarrubias sobre todo 
ello (Rub. de test. Part, 3, núm, 16 y 17) 
E . y 17 


Para no tener ya que volver 
regla propuesta, diremos que es y: 
sa de muerte de todos los bie: 
cuanto al ser 


carác= 


a la segunda parte de la 
álida la donación por cau- 
mes presentes y futuros, por 
libremente revocable est 
de la facultad de testar, lo cual 
tación 280, de acuerdo con la 
Lores. 


a donación, no priva 
afirmamos ya en la dispu- 
opinión común de los'au- 


y Volviendo ahora a la primera parte 
diremos que de ella se deducen a] 
mera, que si bien por Dere: 


podian celebrar 


de nuestra regla, 
gunas conclusiones, Pri- 
cho común las mujeres casadas 
sobre sus bienes 


contratos 


parafernales, 
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cuya administración tenían, como quiera que en estos Rei- 
nos de Portugal y Castilla no influyen para nada en la ad- 
ministración de sus bienes, a no ser que en virtud de al- 
se reserven. a la vez, su dominio y ad- 
lo cual es rarisimo, correspondiendo toda la 


gún pacto esp 
ministración, l 
administración a sus maridos, es evidente que asi como en 


dichos Reinos no pueden contratar, a no ser con autori a 
ción del marido, según las l. 54 y 55 de Toro (l. 1 y 2, ti- 
tulo 3, Ub. V de la Nueva Recopilación), y dan por supues- 
io las Ordenanzas de Portugal, ib. IV, tít. 6, siendo prac- 
ticado de hecho, tampoco pueden donar por catisa de muer- 
te, ya que estas donaciones, en “cuanto a su producción y 
sieuen las normas de los contratos, y no las de las 
10 Asi lo afirman el Panormitano y la 
respecto a los países en que 


origen, 
últimas voluntades 
opinión común de los autores, 9 
las mujeres casadas no pueden contratar, afirmándolo en 
lar Covarrubias (Rub. de test. núm. 12), Antonio 


particular € t - TE 
me: d Zesol., TI, cap. 4, núm. 19, párr. 4), Mole 
mez (Var. Resos p DS 


brimog., lib. TI, cap. 9, núm. 4) e 
ram pan cap. 13, núm 4. 7, 8 y 9), y diga lo que 


quiera Navarro (lib. MI, Consil., $t , cons. 3) en con- 


trario. a 
Se plantea la cuestión d , á 
causa de muerte entre cónyuges. Cov 
ad (Rub. de test,, part. 3: 
a Manuel de Acosta (pá- 
núm. 1 y sig.), trata- 
: , afirmaremos 


e si será o no válida la dona- 


ción por : 
e punto con cierta obscurid. 
números 2 y sig.). Yo, siguiendo 
rrafo si pater, part. 1, verb, lega S 

1 ostión. En primer lugar, 
ha entre cónyuges no se con- 
donante, como 
por la 


ta est 


ré brevemente 


cue 
)n entre vivos hech 
hasta la muerte del j 
ente, Se confirmará 
edido Ja tradi 
ar, será abso- 


que la dona 
firma ordinariamente Ñ 
la disputación sigui 
ando haya prec dd 
ésta a tenido 

mi Ei aun por la muerte del 
ff. de donat. inter vir 
de dote cauta non Mi 


veremos en ión de 
muerte del donante cu 
la cosa donada, pues Sí 
Iutamente nula, no confirm 
según la 1. Papimionus, Y] 
> glosa, E-, 


donante, 


et uxorem, y |. 2, cón SU 


rrubias fra- 
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merata, come la 
como veremos en la disputación siguiente. Por el 


contrario, la donación por causa de muerte hecha entre cón- 
yu, lo mismo si ha precedido la tradición que si no se 

ce! .9 %1 pla: 
ha celebrado, haciéndose únicamente por promes 


lida, confirmándose por la muerte del donante, lo mia E 
cualesquiera otras donaciones por causa de Eo co 
consta por la /, eum servum, párr, últ., l sed interin í Va 
fo sed quod, ff. de donat. inter virum et uxorem : dels 
textos legales. Así lo afirman Antonio Gómez (Ad LS 
de Toro, núm. 66), Manuel de Acosta (ubi supra) 1 sa 
se pe de los autores, De modo que si uno dedo E 
e Ss otro una cosa determinada en part RO 
e adquiere su propiedad, por lo mismo que la 40 
o one por muerte del donante, como AOS 
ente de la donación análoga entre otra 
E ras personas, 


Véanse los a 
autores que Manuel de Acosta cit f 
de esta doctrina. ! a a 


Y aun s cónyuges entre osa 
que uno de 1 
yug gue al otro la cos; 


«que le de causa 
1 ona por causa de muerte, su dominio n 


natario, pasa al do- 


sino que permanece 

o a SS en el donante mientras viva 

ablece - Mterim cit, in p f h S 
, brinc., afirmándolo Ma 


nuel de Acos: 
E costa (loc. cit, núm. 5), y Covarr 
a, núm. 4). Por tanto, cuando la /. o 


mortis causa donat, ubi ita donatur, ff de 


, afirma 
rma que la donación due tenga la 


forr donación por caus 
a de do: Ñ le muert 
erte 


realiza por uno de será inválida si se 


los 

cónyuges col 

ES La yuges con el p; 
'e po en modo alguno, ; 
stablece que tal donación 


entre vivos cuando se 


acto de no poder- 


siendo así que la misma ley 


tendrá el 
a ndrá el carácter de donación 
e E ebre entre otr 
o bien dicha ley fué 
nación entre cónyug 

nyuges, hecha 
- s » al er 
ba ni aun por la muerte eco 
al principio de 1. 


AS personas, creemos 
dada en el tiempo 


y que la do- 
se confirma- 
a del donante. 
al a disputaci ; 
Unicamente e 
al p ñadi 
A pacto añadido, 


según lo que diremos 
siguiente, 
guiente, o que se refiere 


POE 10r OPone: 
la donación entre ce Aaa ssubstiocia 


viv lo mis : 
os que por causa de muert mismo si se ha 
e, 


e entre 
siendo nulo, sin duda al 
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guna, dicho pacto, como establece la 1. cun precario, ff. de 
lo que se tendrá por no puesto. Y si se nos 
objetare con la 1. mortis, 51 princ., ff. de donat. inter % 
donde se establece que será inválida la do- 
por el suegro al yerno 0 


precario, pot 


rum et xrorem, 
nación por causa de muerte hecha 
el matrimonio existente entre el donatario 


a la nuera, por Í 
responderemos (que el mis- 


v el hijo o la hija del donante, 
de dicha invalidez, ya que e 


la hija. por cuya razón se 
adose el Derecho a con: 


mo texto explica la razón 
equipara al hijo o a 


suegro se 
dona a la nuera o al yerno, negár 
muerte de 
diferente el caso de uno 
al otro, por cuanto el matrimo- 
e. Y esto únicamente eS 


la célebre glosa a la 1. 2, 11 princ., verb. le- 
afirmándolo Manuel de 


firmar esta donación por 1 donante mientras per- 


<evere el matrimonio; siendo muy 


yes que dona 


de los cóny 


nio se disuelve por su propia muert 


pretende 
gatum, ff. de dote praelegata, 


Acosta (loc. cit. núm. 8) á 18 
La donación por causa de muerte hecha a cualquier per- 


ada por el mero hecho de la deportación 0 
más grave del donante, que Supor: 
> como establece la 1. si_aliguéós 
afirmándolo, entre Otros, Moli- 
El cual aña- 


lo que 


sona queda anul 
condenación a pena 
de sus bienes, 


confiscación 
causa donat., 
cap. TI, núm. 22). 


que el mayorazgo ins 


ff. de mortis 
na (De primog., Mb: Iv, 


de, no obstante con razón, 


tuido por 
por la de- 


no se extingue 
las donaciones yor cat- 


z deportación 0 TOF condena- 


en primer lugar, 


donación revocable entre vivos 


portación del donante. Pues si bien 1 


sa de muerte expiran por li 
ción a pena más grave, S€ ha exceptuado, 
la donación hecha a la £5 
y ni la c 


posa entre vivos, si se ha cele- 


donación ni la tradi 
lo en previsión de la pena, perteneciendo, por tanto. 
, j so: S el a- 

los bienes dónados a la mujer. y nO al fisco: si bien el ES 
a la facultad, mientras tenga vida natural, de 
si no hubiera sido 


lo mismo que de 
roris, Es, 


ión se han 


brado la tradición, 


otorgad 


rido consery 


r dicha donación, 


revoca: 
Asi lo establece la l. res 1 


condenado a tal pena. 


de donat. inter virum et uxorem. 


También se ha establecido que la donación por causa de 


pena, sea válic 


, SIN que se revoque por la deportación o cor 


lena a pena más grave, pudiendo libremente el 


vocarla mientras tenga vida natural, como dij 
1 
a 


1 mos respecto 
a donación entre vivos. 


Asi consta por la l. sed si mors 


UL princ., ff. de donat. inter virum et uxorem. Manuel de 
Acosta (loc. cit., núm, 6) cree que la donación por causa de 
muerte 


hecha a la esposa es únic 


ente válida 
deportación cuando haya precedido la trad 


n caso de 


ión. Pero yo creo 
que no es necesaria ES / ed os 1 
y a, pues la l. sed si mors habla e: 


a de muerte hecha a la esposa, y don- 


tampoco nosotros deber 
siendo válida la donación 


o general 
de la donación por caus 


< la ley no restring 


Os restringir, 
por causa de muerte entre cóny 


ses sin necesidad de tradición 


Obsérvese que la ley citada dic 


que tal donación por 
sa de muerte queda E 


confirmada por la 
mido, de donde se deduce, y 


cau- 
deportación del ma- 


asi lo afirma Cc L 

afirma Covarrub 
núm. 4), que el dominio de 
por dicha conden 


la cosa d 
la esposa, siendo as 


da se transmite 


i que tal dominio es 


Muentras tenga vida natu- 


evocable, por cuanto el marido, 


ral, podrá revocar 


1 donación, po 
ación, por lo que añade dicha le 


plenísima de la 
natural del deportado. El texto de 1 
humano que la donación hecha e 


Muerte, quede confirmada | 


que la confirmación lon 
donación es la mue 


a ley es el siguiente 


ún principio por causa 


ismo que si el marido hubie- 
ra muerto, si bien no puede ne vd 


revocarla, por lo que del 


peo su muerte para ( 
tenga plenísima firmeza, por cuanto pod A 
uanto podrá 

lornar, y también ser de ni 


arse 


marido el derecho a 
Icrá esperarse 


1 
ser absuelto y re 
1evo castigado” 

Obsérvense dos cos 


AS. Primera, que en | 


SP. 9) que actualmente, y en partio a 
: , y eu particular por Dere- 
cho de Portugal y Castilla, los bieneraccciar Por Der 

) os bienes di 
tiendo di 
mento, las donaciones pór e 


vimos (di 


dos no pasan al f estos condena- 
asan al fisco, puc : 
, isponer de ell 
Os por testa- 


ausa de muerte hechas a cual- 


nn nn aaa 
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quier persona no se extinguirán por su deportación u otra 


arave pena 


En segundo lugar, cuando uno de los cónyuges haya do- 


sado y entregado al otro la cosa donada, lo mismo si la do- 
nación es entre vivos que por causa de muerte, al producirse 
la muerte del donante se retrotrae la donación al tiempo de 


y entrega, no ciertamente en cuanto a la propiedad, ya que 


ésta empieza únicamente al morir el donante, como ya vi- 
nos, sino en cuanto a los frutos, que pertenecen al donata- 
momento de la tradición. Así consta por la 1. do- 
1ationes quas parentes y Su ¿ verb. atur, C., de do- 
uxorem y L. cum pater, párr. pater filiae, 
slo la opinión común de los 
Mare- 


rio desde el 


nat, inter vir 


afirmánc 


l final, ff. de leg., 
a l 

y seguida, entre otros, de los cuales 1 
por Covarrubias (Rub. de 


autores, citad 


1tación siguient 


os en la d 


5] 


núm 
De la misma parte primera a 

la validez de la donación por causa 
nder de la voluntad de otra per- 


de la regla propuesta, se de- 


luce en segundo lugar 
de muerte, que se haga depe ! 
r ciemplo: Te dono cien escudos para después de mi 

sona; por ejemy 
Pedro está conforme, 
sender, a manera de condición. 


En efecto, son válidos 10s 


muerte, s a 
contratos que se hacen dep Z 
tro: v va vimos que estas donaciones siguen, 


y origen y producción, las normas de los con- 
en cuanto a su origen y y 
»sición peculiar del Y 


dicha 


trat ndo no sta alg 
ratos, cuando no exi g E 
ho. Por tanto, será válida tal donación aunque lleye 
lición. Así lo afirma Manuel de Acosta (Select. imterp",, 


sovándose en la /. tam. is, párra- 


na dispe 


libro Í, cap. 11, núms últ), af 
fo último, ff. de mortis causa, y sus glosas A 
b a la misma parte de nuestra regla quisier 
lasándose en la misma pá : 
el hijo de fami- 
tores explicar la razón de que el hijo de fa 


por testamento de sus bienes ad- 


le disponer , Id 
administración, pue 


a que no puede 
su usufructo y 


venticios, aunque ter 
donarlos por causa de 


E muerte con autoriza- 
A cambio, 


mo consta por la /. fam is, párr últ, ff. de 
lá y 1 últ, tit 4 de la Partida V. Pero con 


la, € 
ción paterna, 


mortis causa donal., 


A A A A AAAA4<4á 
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razón Covarrubias (Rub. de lest., part. 3 E 
otros rechazan esta explicación. Pues, como vimos en la « 
putación 261, el hijo de fa atar sin el 
sentimiento paterno respecto a dichos bienes, cuando 


su usufructo y admini ón. En 1 

mos tratado de hasta qué punto se requí timie 
to paterno cuando el padre tenga 1 gene 
ral, hasta qué punto puede contratar el hijo de familia 
queda ligado por sus contratos. Por tanto, el que pueda d 
nar por causa de muerte, pero sólo con autorización pate 
na, siendo así que no puede testar ni aun cor >) con ésta 


por Derecho común, procede de una peculiar d 


Derecho y no de la doctrina expuesta en 


Poco más hay que decir sobre 


esta materia. Ya en 
la disp. 138, que el hijo de 1 


do púb 


tar de su peculio castrense o cuasi castrense sin 


autorización paterna, y, 


Dor tanto, donar po 
te, de estos mismos pe 


9S: ya que, como yit 


pio de la disp. 136, el q: 


e puede testar pue 
r según consta por la | 
princ., ff. de mortis causa donat. Por 


que hoy, por Derecho de Castilla, el 


por causa de muerte 


nto 


hito d > 


puede libremente disponer por testamento de 


1 terce 
ted 


sus bienes adventicios, como vimos en la disp. 238, pi 


drá análogamente donar por causa de mue 


e dicho tercio en 


lla sin necesidad de autotización aleuna n 
te Molina (De primog. 


rectam 


otros autores que cita 
Si bien por Derecho común y de E 


milia púber no 


ortugal el hijo de fa 
puede disponer por tes 
adventicios, ni aun , 


tamento de sus bienes 


con 


ori 
Administ 
y administración 


ación Í 


S iterna, aunque tenga 
su usufru : 


lo cual deme 
Podrá, no obstante, en virtud del « 
expreso del padre, donar cualesquiera bi 


consta en los dos textos a 


dsp 1a8i tramos en la 


Insen 


enes adventicios, como 


anteriormente citados, y 


dijimos en 
al principio de 1 


la misma disputación y ad 6 
la disp. 136, afirmán- 


DE LA JUSTICIA Y EL DERECI 


vión común de los autores, citada y seguida por 
rubias (núm. 6 cit. y sig.) y Julio Claro (párr. donat 


y 4). Pero no podrá hacerlo sin expreso cohsen 


como afirma la opinión 


común entre 


5, citada y da por los mismos. 
se la duda de si es necesario el consent 23 
yaterno en la donación del hijo por causa de muerte, por 
atarse reses del padre, a quien pertenece el usurfruc- 
OS más 


) una solemnidad necesaria 


nos afirmaron que la razón 


1 la prime n más comtin y más cierta la q 
de acuerd l párr. necessitate, C., de bonis quae 
liber,, siguen y citan Covarrubias (núm, 6 y 7 cit) y Juli 
Claro (ul pra, núm. 5). afirmando que lo importante es 
la segunda causa. Lo cual puede confirmarse, por cuante 
1almente necesario el consentimiento paterno cuando el 


ración de tales bienes pertenecen al 


entonces no se puede perjudicar al padre 
uerdo con la 24 
€. ff. de autor. et. cons. tut., y la 


autores citados, de 


opinión común de los at: 
1 


»es, que ellos citan, la invalidez de 


nación por causa de muerte, hecha por un hijo a su pa- 


sin más antorización que la de éste, ya que nadie puede 


zar únicament 


para su propio provecho, como consta 
L pupillus, in princ., ff. de autor. el 


será necesaria la intervención judici 


dez de € ación 


cit. 25 


Con el mismo fundamento deduce Julio Claro (1 


núm, 6), con otros autores que él cita, que es necesario el 
consentimiento expreso del padre, sin qué baste el consen 

miento tácito; va que cuando se exige un consentimiento 
como colemmidad necesaria para la validez de un ha 


de ser expreso, sin que baste el tácito. 


Otra duda es si cuando un hijo de familia done por tes- 26 


iento con autorización paterna y por causa de muerte 


añadiendo una cláusula, según la cual si el acto no vale como 


EEE 
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testamento, deba valer al menos como codicilo o como do- 


nación por causa de muerte; 
cláusula, Julio Claro (q. 5 Ct, núm y 
supra, núm. 10), y otros autores que ellos citan distinguen 
óptimamente: que o bien tal donación por causa de muerte 
se ha otorgado mediante estipulación con el donatario, o al 


si tendrá o no efectos dicha 
y y Covarrubias (ubi 


menos su aceptación, en todo caso por alguna de las perso- 
nas que puede hacerla en su nombre, de tal modo que haya 
adquirido el carácter de nudo pacto (al menos en virtud del 


consentimiento tácito del donatario, que estando presente en 
el acto de la donación haya guardado silencio); o bien no 
ha habido ni estipulación, ni siquiera aceptación 


En el primer caso, afirman que será válida tal donación, 


supuesta la cláusula que expresamente declare su carácter de 
donación por causa de muerte. Lo mismo afirman en el caso 
de que se ponga una cláusula declarando que si el acto no 


valiere como testamento, valga al menos como cualquier otra 


disposición de última voluntad; ya que, para lograr la vali- 
dez del acto, 
plio; incluyéndose la donación por causa de muerte entre las 
últimas voluntades en sentido lato. Y yo creo «ue aunque no 
exista c 
verdadero contrato incluído en el testamento, y legitimamen- 
te celebrado; por lo que, si bien el testamento será inválido, 
ya que el hijo de familia no puede testar, ni aun con el con- 
sentimiento paterno, valdrá, no obstante, un contrato legítl- 


tales palabras han de entenderse en sentido am- 


asula alguna, será válida tal donación, por ser uN 


mamente celebrado e incluído en un testamento nulo 
En cambio, en el segundo supuesto, no existiendo verda 
dera donación por causa de muerte, sino un mero legado 
incluido en un testamento inválido, creo que 7 
la cláusula en cuestión, carecerá de todo valor, va que el hijo 
de familia no puede testar ni dejar lega 
de autorización patérna. 
97 También se deduce de la primera parte de la re 
puesta, que si bien el púber menor de veinticinco años que 
no sea hijo de familia y que tenga curador, puede hacer tes” 


inque exista 


los, ni aun en virtud 


la pro- 
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tamento, incluso contra la voluntad de éste, si hace una do- 
nación por causa de muerte sin la autorización del curador, 
será nula, E incluso lo será con dicha autorización si se re- 
here a bienes inmuebles o a los demás que no se pueden ena- 
cuerdo con lo que diji- 
4, de no intervenir dicho decreto judicial. 


jenar sin autorización judicial, de a 


mos en la disp. 

Si no tuviere curador, por haber obtenido la venía de 
edad, la donación por causa de muerte de cosa mueble que 
haga, será válida, del mismo modo que lo es cualquier otro 


contrato relativo a dichos bienes hecho por el menor en cues- 


tión, de acuerdo con lo que dijimos en la disp. 22. 

La primera parte de muestra 1es15 es afirmada por la Opi- 
nión común de Jos autores, extensamente referida y seguida 
por Gutiérrez (De iuram confirm., part. 1, Cap. 13) y Mo- 
lina (De primog., lib. 1, cap. 9, Núm. 9). No suele darse otra 
confirmación que el carácter contractual de la donación por 
causa de muerte en cuanto a su origen y validez; según lo 


cual, el que no pueda válidamente contratar sin autorización 
del curador, no podrá tampoco donar por cansa de muerte 
a según la 


sin dicho requisito. De donde se deduce que la re 


cual el que puede testar puede donar por causa de muerte, 


no sea un incapaz para contra- 


ha de entenderse con tal que a 
do falten algunos requi- 


tar, ya sea en absoluto, ya sea cuand 
y duda que el mismo me- 


Por testamento o codicilo no ha : 
sin estipulación m1 


causa de muerte, 
no intervenga la autoriza- 
4 que tal donación 


nor podrá donar por 


aceptación del donatario, aunque 


ción del curador ni el decreto judicial, y 
Jonación por causa de muer- 


es más bien un legado que una ( 


te, como vimos anteriormente y 
n o aceptación, hecha por testamen- 


esidad de tradición de la cosa 
ado sobre este punto 
leyes que otor- 

dudo que hu- 


vo creo que por epikeya la 


donación con estipula 
to o codicilo, será válida sin nec 
Ya que si se hubiese interrogá 


donada 
algaron estas 


cuando promu 
testar a dichos menores, no d 


afirmativamente. 


a los legisladores, 


garon el poder, de 


bieran contestado 
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Ha de observarse también que si estos menores donan 
por causa de muerte fuera de testamento, entregando o no 
la cosa, si confirman la donación por juramento prometiendo 
tenerla siempre por firme y rata, sin revocarla jamás, no sólo 
donan válidamente, sino que esta donación se considera como 
hecha entre vivos, de acuerdo con lo dicho en la disputación 
anterior; ya que los contratos de los menores que serían 
inválidos por falta de solemnidad, se convalidan al ser con- 
firmados por juramento, como vimos en la disp. 149. Ex- 
ceptúase en Portugal el juramento puesto sin autorización 
real, de acuerdo con lo dicho en el mismo lugar. 

Lo mismo cabe afirmar de la donación por causa de 
muerte hecha en los Reinos de Portugal y Castilla por la 
esposa sin autorización de su marido, si va confirmada por 
juramento. Con la única excepción de que si se donase una 
cosa cuya administración perteneciese al marido durante el 
matrimonio, no se podría entregar al donatario, mientras 
dure aquél, sin la.autorización material, por ser esto en per 
juicio e injuria del marido. 

Respecto a la validez de las donaciones por causa de 
muerte hechas por un usurero público, en el caso en que, se- 
gún el cap. quamquam, de nsuris, ib. VI, se declare nulo su 
testamento, nosotros hemos sostenido la negativa en la dis- 
putación 138, como más piadosa, y por cuanto por epikeya 
no hay duda que ésta fué la intención de Gregorio X y del 
Concilio Lugdunense, de acuerdo con la glosa al canon ci- 


tado y la opinión más común entre los autores. Véase lo 
que allí dijimos. 


DISPUTACION CCLXXXIX 


DE LAS DONACIONES ENTRE LOS CÓNYUGES 
Sumario : 


1—En Portugal y Castilla, la administración de todos los 
bienes de la esposa corresponde al marido. 

2.—En el Derecho antiguo, normalmente se declara nula 
la donación entre cónyuges. 

3.—De las donaciones entre cónyuges hechas antes de la 
consumación del matrimonio. 

4—Para que Ja donación entre cónyuges se confirme por 
la muerte del donante, es necesario que antes de dicho 
óbito se haya celebrado la tradición, al menos fingida. 

5.—Para la confirmación de estas donaciones por muerte 
del donante, basta la tradición por cláusula de consti- 
tuto, o cualquier otro acto fingido. 

6.—-La donación hecha por la esposa al marido se confirma 
por la muerte civil de aquélla, sin que la cosa donada 
pertenezca al fisco, sino al esposo. 

7.—Cuando no haya tenido lugar la insinuación, la dona- 
ción entre vivos, hecha por un cónyuge al otro, sólo 
se confirma a la muerte del donante en cuanto a la can- 
tidad que se puede donar sin insinuación, pero no en 
cuanto al exceso, e 

$.—Cuando la donación entre vivos hecha por un cónyuge 
al otro se confirma por muerte del donante, se retro- 
traen sus efectos, en cuanto a la propiedad de los fru- 
tos, al tiempo de la tradición. B 

9—-En las donaciones entre cónyuges se transmite el do- 


LUIS DE MOLINA 


minio de la cosa donada, por el mero hech> de la muer- 
te del donante, independientemente dela adición de la 
herencia. 
10,—En las donaciones entre cónyuges interviene la cuarta 
ll Falcidi 
11.—De ciertos casos en que la donación por causa de muer- 
te entre cónyuges no se confirma por muerte del do- 
nante. 


12—La donación se considera tácitamente revocada por la 
separación de los cónyuges 

13 —De lo que ha sido establecido en Portugal sobre las 
donaciones entre cónyuges otorgadas cuando uno de 
ellos no tenía hijos. 

14.—De las donaciones entre cónyuges, 
Castilla. 


según el Derecho de 


15—En Portugal, al confirmars 
del donante, 


la donación por muerte 
si quedan ascendientes o descendientes de 
n revocarla en cuanto sea lesiva para sus 


éste, pod 
legítimas. 


16.— 


En los casos de revocación de'la donación entre cón- 
yuges, si el donatario ha consumido la cosa donada, 
sólo responde de ella en cuanto se haya enriquecido. 

17,—Se proponen cinco casos en los que la donación entre 
cónyuges vale inmediatamente 


18—En qué sentido se habla de empobrecimiento del Jo- 
nante, lo cual se aclara mediante dos ejemplos 
19.—De si es válida la declaración de la esposa durante el 


matrimonio, renunciando a los bienes gananciales ad- 
| quiridos por ambos. 


20.—S "TO . 
20,—Se proponen algunos ejemplos, en los cuales el donata- 
. rio no se enrí 


c iquece, aunque el donante se empobrezca 

21.—Si los ascendientes o descendientes no conservan ínte- 
gras sus legítimas, lo que falte para completarlas se 
tomará del tercio de libre disposición del donante. 

22—La donación de vn cónyuge al otro, que de suyo no S£ 


1 
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confirr 


sino por muerte del donante, es irrevoczble y 

válida, si va reforzada por juramento, ñ 

23.—No obstante lo cual, será nula en Portugal, a no ser que 
el juramento se haya puesto con autorización real. 


RATAREMOS a continuación de algunas donaciones espe- 
ciales, comenzando por Ja donación entre cónyuges. Ya 
tratamos en la disputación anterior de la donación por 

causa de muerte y de su valide 


entre cónyuges. Ahora nos 
limitaremos a la donación entre vivos, 

Como quiera que por Derecho común las esposas tenían 
la propiedad y la administración de sus bienes parafernales, 
era más frecuente que hoy la donación entre cónyuges, sobre 
todo en los Reinos de Castilla y Portugal, donde la admi- 
nistración de los bienes de la esposa suele corresponder al 
marido, haciéndose comunes los bienes de ambos cónyuges, 
como ocurre en Portugal, o acostumbrándose a entregar al 
marido la dote estimada, con lo que adquiere su propiedad. 

Trataremos en primer lugar de los casos en que tales 
donaciones se confirman por muerte del donante, y 1 CON ti- 
nuación, de los casos en que se confirma inmediatamente, 
sin necesidad de esperar dicho óbito. Ñ 

Ha de observarse que en otro tiempo la donación entre 
cónyuges era generalmente nula, para evitar, entre otras Tá- 
zones, que los cónyuges se despojaran de sus bienes, movi 
dos por el mutuo amor. Así consta por las 1. 1,2,3 Y 4: ff. 
de donat. inter virun et uxorem. Poster ¡ormente, como cons- 
ta por la 1.1 cum hic status, ff. cod. tit., el Emperador Anto- 
nino, después de pronunciar un discurso sobre dicha materia 
en el Senado, estableció que en adelante podría el cónyuge 
donante revocar la donación mientras viviere; pero si no 
hiciere uso de esta facultad, quedaría confirmada a su muer- 
deros pudieran revocarla, De este modo. 
poco del legad» y de la do- 
co que permitidos es- 
se tam- 


te, sin que va los her 
tal donación se diferencia Muy de 
nación por causa de muerte, siendo lógi 
isposición entre los cónyuges. se tolera 


tos modos de d 
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bién aquél. Y este Derecho es el actualmente vigente, como 
consta por la /. cum hic status cit.; LY y 3, donafiones quas 
porentes, C., de donat.; l. et inter virum et uxorem, párr. últ. 
cod. tít.; 1. 4, út. 11 de la Partida IV, y Ordenanzas de Por- 
tugal, lib. IV, tit, 9, in princ.; afirmándolo la opinión común 
de los autores, citada y Seguida, entre otros, por Antonio Gó- 
mez (ad. L 50 de Toro, núm. 64 y 65), Julio Claro (Senten- 
cias, lib. IV, q. 9, núm. 1 y 6) y Gutiérrez (De iuram. con- 
firm., part. 1, cap. 3). Véase también Covarrubias (Rub de 
test., part. 3, núm. 2 y sig.). 

Aunque Azón y algunos otros a quienes cita Antonio Gó- 
mez (1 50 de Toro, núm. 66 al final) quisieron exceptuar de 
esta regla la donación hecha entre cónyuges una vez celebra- 
do el matrimonio por palabras de presente, pero antes de 
consumarse por la cópula, diciendo que tal donación sería 
inmediatamente válida en absoluto, sin necesitar confirma- 
ción por muerte del donante: es notorio que lo,contrario ha 
sido establecido por la 1. penúlt., ff. de donat. inter virum ct 
wxrorem, es decir, que una vez celebrado el matrimonio por 
mutuo consentimiento y palabras de presente, toda donación 
entre los cónyupes queda sometida a la regla anterior, de- 
clarándolo expresamente las Ordenanzas de Portugal, lib: IV, 
tit 9 án prince. y las Partidas (1. 4, tit 11 de la Partida 1V), 
lo cual afirman Navarro (Manual, cap. 17, núm. 149) y otro 
a quienes cita Antonio Gómez (ubi supra). Lo mismo croz 
Navarro respecto a la donación hecha antes de celebrarse cl 
matrimonio por palabras de presente, pero para un tiempo 
posterior a su celebración, como establece expresamente la 
l. cum hic status, párr. si sponsu, ff. de donat. inter virum ct 
uxorem, y L quod sponsa, C., de donat. ante nuptias. Obsér- 
PI Se que actualmente, por Derecho de Castilla 

3 'oro), las donaciones hechas a la esposa antes de 


ans el matrimonio son inmediatamente válidas, aná- 
O a las liberalidades esponsalicias otorgadas antes 

le contrato de esponsales, del modo que explicaremos en la 
disputación siguiente. 


| 
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Obsérvese que para que la donación entre cónyuges se 
confirme por muerte del donante, es necesario que la cosa do- 
nada se haya entregado al donatario, al menos por tradición 
fingida, antes de dicho óbito, siendo de otro modo absoluta- 
mente nula. Así consta por la /. Papiniamus, ff. de donat. 
inter virun et uxorem, que como quiera que alude a una dis- 
posición del Emperador Severo, es posterior a la 1. cum hic 
status. Concuerda con la l. res uxoris, C., eod. tít., que dice: 
¡ la donación del marido se le ha entregado antes del de- 
lito”, y más adelante: “la donación marital entregada a la 
esposa. antes del tiempo del crimen o delito”, refiriéndose 
claramente a la tradición. Lo mismo prueba REG 
quis alteri vel sibi, que requiere la tradición para que la do- 
nación hecha por el padre a su hijo se confirme por la muer- 
te de aquél, pues existe la misma razón en el caso de las do- 
naciones entre cónyuges. Y así lo afirma con Bártolo la opi- 
nión común de los autores, citados y seguidos por Antonio 
Gómez (ad. 1. 50 de Toro, núm. 65, y Var. Resol., Y, cap. 4» 
núm. 23 al final), Julio Claro (q. 9 cit., núm. 6), ¡Coya 
bias (Rub. de test., part. 3, núm. 3) y Gregorio López (l. 4 
cit). Diga lo que quiera Azón en contrario. : > 

Hemos dicho que basta la tradición fingida, siendo, en 

efecto, suficiente la cláusula de constituto O cualquier acto 
fingido bastante para adquirir la posesión civil. Asi lo EE 
la opinión común de los autores citados y seguidos E ES 
lio Claro y Gregorio López (loc. cit.), de acuerdo se a E 
sa últ, a la L 2, C., de dote cauta non mumeratd. ee o: 
S la misma glosa, los autores des 
dos y la opinión común, citada y so 
(Var. Resol., dib. 1, cap. 7, MÚM. 14) DS ca 
que se puede considerar como tradición fingida TS 
ficiente, el hecho de que el marido, TE e 
exceso (que en la duda se ol tres a quen 
A a e tiempo que dure el 
que el marido posee la dote por ee al OS ida 
matrimonio, por habérsela entregado la 


en cuya ley, como afirman 


AA AS AS 


6 
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que posee análogamente dicho exceso; y por ello, si el marido 
no revoca dicha donación mientras viva, quedará confirmada 
a su muerte, pudiendo la esposa reclamar dicho exceso a los 
herederos, como expresamente declara la 1. 2 cit, 

En la disputación anterior hemos tratado de que la do- 
nación entre vivos hecha por el marido a su esposa, se con- 
firma por muerte civil del marido, perteneciendo la cosa do- 
nada no al fisco, sino a la esposa; si bien el marido podrá re- 
vocarla mientras tenga vida natural, constando expresamen- 
te ambos extremos por la l. res uxoris, C., de donat. inter 8 ( 
rum et uxorem. Gregorio López (glos. cit.), de acuerdo con 
otros autores a quienes cita, afirma que si después de la con- 
fiscación de los bienes del marido y adjudicada la cosa do- 
nada a la esposa, el marido revocare la donación, la cosa no 
pertenecerá al fisco, ya que éste no tenía derecho a ella al 
tiempo de la confiscación. Parece añadir también que asi- 
mismo la donación hecha por la esposa al marido se confir- 
ma por muerte civil de aquélla, perteneciendo la cosa donada 
al marido y no al fisco. Mas yo lo dudo mucho, ya que la 
l, uxoris cit. sólo se refiere a las esposas, en cuyo favor se 
hizo tal excepción. Y la razón que da la ley de que tratamos, 
no tiene lugar en los maridos, al decir: “La donación mari- 
tal hecha antes del tiempo del crimen o delito, que es a modo 
de premio por su pudor, deberá respetarse, lo mismo que si 
el marido muriere naturalmente y no por causa de una pena”. 
Por lo Que yo creo que la donación por causa de muerte he- 
cha al marido queda anulada por la muerte civil de la espo- 
sa, lo mismo que todas 1, 


Ñ las demás donaciones por causa de 
muerte que hubiera hecho, con la única excepción de la do- 
nación por causa de muerte hecha por el marido a la esposa, 
que se convalida en virtud de un especial privilegio de las 
esposas. como vimos en la disp. anterior. > 

Cuando no se haya celebrado la insinuación. la donación 
entre vivos hecha por un cónyuge a otro sólo se confirma 
por muerte del donante en cuanto a la suma que se puede 
donar sin insinuación, pero no en cuanto al exceso, como 
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vimos en la disp. anterior, y consta expresamente en las Or- 
denanzas de Portugal, lib. IV, tít. 9, párr, 1 y en la /. dona- 
tiones quas parentes, C., de donat. inter virum et uxorem, 
afirmándolo Julio Claro (Sentencias, lib. IV, q.-17, núm, 3) 
y la opinión común de los autores. Mas si fuere confirmada 
por un acto de última voluntad. como el testamento o codi- 
cilo, valdrá también en cuanto al exceso, pero no en concep- 
to de donación, sino de legado, que no necesita insinuación; 
por lo cual no se retrotrae en cuanto a dicho exceso al tiem- 
po de la tradición, sino que tendrí vigor únicamente desde 
su confirmación por la muerte, como establece expresamente 
la L donationes quas parentes cit, afirmándolo la glosa co- 
rrespondiente, verb. referatur. 

Como vimos en la disputación anterior, al confirmarse 
del donante la donación hecha entre vivos por un 
cónyuge a otro, se retrotraen sus efectos al tiempo de la tra- 
no ciertamente en cuanto a la propiedad, pues aun- 
a tradición, el donatario no adquiere 
1 se confirme por muerte del 
etiam, y l. a marito, C.. de 


por muerte 


dición; 
que se haya celebrado 1 
el dominio hasta que la donació 
donante, como consta por la 1, 
donat. inter virum ct 1xorem.; sino únicamente en cuanto a 
los frutos, como, de acuérdo con la glosa a la 1. donationes 
erb. referatur, afirman Bártolo y la opinión 
citada y seguida por Antonio Gómez 
Var. Resol, Tl. cap. 4, nU- 
núm. 7) y Gregorio López 


quas parentes, 
común de los autores, 
(ad. 1. 30 de Toro, núm. 65 
mero 23), Julio Claro (q. 9 cit. z S 
(elos! cit.) y Covarrubias (Rub. de test, part, 3. núm 5) 
Por esta razón, la cosa así donada no empieza a prescribir 
mientras que la donación no haya sido conformada por 


ante, como rectamente observa Gregorio L 


muerte del don 

pez (loc, cit.). 
Como ya vimos en la d 

no hubiera sido insinuada, 


de última voluntad en cuanto El 
inuación, no se rel 
le la tradición, sino 


la donación 


isp. anterior, cuando 
ada por acto 


pero ha sido confirm: 


J exceso sobre la suma que 


no se retrotrae en cuanto A 
que tales frutos 


se puede donar sin inst 
los frutos al momento d 


Lio] 


10 
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pertenecerán únicamente al donatario desde el momento de 
la muerte del donante. Ñ 

Ha de observarse también, respecto a estas donaciones 
hechas entre- vivos por un cónyuge a favor del otro, que si 
han sido insinuadas, o si no exceden de la suma que se pue- 
de donar sin insinuación, se transmite el dominio de la cosa 
donada desde el momento de la muerte del donante, indepen- 
dientemente de la adición de la herencia por los herederos; 
ya que tales donaciones se diferencian notablemente de los 
legados, como ya vimos al tratar de la donación por causa 
de muerte en las disputaciones anteriores, afirmándolo Bár- 
tolo y la opinión común de los autores, citada y seguida por 
Antonio Gómez (Var. Resol., TL, cap, 4, núm. 23). 

Por el contrario, si una de estas donaciones no fuere in- 
sinuada o excediere del tope legal, no se transmite el domi- 
nio al donatario en cuanto al exceso, a no ser que el herede- 
ro cela la herencia, ya que tal donación tiene el carácter de 
legado en cuanto al exceso. Pero si el es 
por analogía (de acuerdo con do que dijimos en la disp. 57), 
se transmitirá también la propiedad de dicho exceso, al mi 
mo tiempo que el resto de la cosa donada, por ser difícil, ade- 
más, designar qué parte constituye el exceso, y cuál no. Por 
el contrario, si el valor de quinientos sueldos fuese módico 
con relación al exceso, el donat 
hasta el momento de la adici 


so fuere escaso, 


lo no adquirirá la propiedad 
ón de la herenc 

En las donaciones entre marido y mujer interviene la 
cuarta Falcidia, lo mismo que en los legados, como consta 
por la 1. in donationibus, C., ad legem Falcidiam, y L. cum 
hic status, in. princ., ff. de donat. inter virum et uxorem 
afirmándolo la opinión común, como vimos en la dispafación 
precedente. 

Hay dos casos en los cuales la donación por causa de 
muerte entre cónyuges no se confirma por la muerte del do- 
nante: Primero, cuando el donatario fallezca antes que el 
donante, pues por lo mismo queda anulada la donación, como 
consta por la 1, cum hic status, párr. si ambo, ff. de donat. 
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inter virum et uxorem; l. etiam et a marito, C., eod. tít.; cap. 
últ., eod. tít., y 1. 4, tút, 11 de la Partida IV. Si ambas per- 
sonas murieren en el mismo naufragio, derrumbamiento de 
una casa, incendio u otro suceso análogo, sin «me conste su- 
ficientemente cuál de ellos falleció primero, queda confirma- 
da la donación; y si la donación fuere recíproca, quedarán” 
ambas confirmadas y válidas. Así consta expresamente por 
la 7. cum hic status, párr. si ambo, oit., y l. cum inter vir, 
ff. de rebus dubiis, afirmándolo la opinión común de los au- 
tores, citada y seguida por Antonio Gómez (ad. 1, 50 de Toro, 
núm. 65). Manuel de Acosta (Párr. si quis in bello, verb cum 
filio, núm. 15, y verb. patrem prius moriturum, núm, 15), y 
Covarrubias (Var. Resol., M, cap. 7, núm. 4 y 5). La razón 
es qué habiéndose otorgado ya la donación, y entregádose la 
cosa al donatario, que ya la poseía, se confirmará por la 
muerte del donante, por cuanto no consta que el donatario 
haya premuerto al donante, presumiéndose válida la dona- 
ción en favor del donatario poseedor; sobre todo consideran- 
do que según la oración del Emperador Antonino, el único 
impedimento sería la revocación del donante, o bien la pre- 
que no consta en el caso citado, Por 


muerte del donatario, a 
lo que afirma con razón Covarrubias (núm. 5 cit., al fina), 
que aunque ambos cónyuges perecieren 
por causas diversas, mientras no cons- 
tare que el donatario ha muerto antes que e donante, debe- 
rá reputarse válida la donación, correspondiendo a los he- 
rederos del donante la prueba de que el donatario murió an- 
Manuel de Acosta (loc. cit.) dice recta- 
se hubieran donado mutuamente 
l otro, si murieren los 


con Bártolo y otros, 


en lugares distintos 


tes que el donante 
mente que si los cónyuges 
bajo la condición de morir antes que € . : 
de al mismo tiempo, en un naufragio, ruina, O o 
miento análogo, sin constar cuál fué el que mur O 
rán absolutamente inválidas tales donaciones, por hal r id 

condición positiva de que-uno de ellos sobre- 


lo cual falla en el caso propuesto. s 
ción entre cónyuges no 


hechas bajo la 
viviera al otro, 
El segundo caso en que la dona: 


o 
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se confirma por muerte del donante, es la revocación expresa 
o tácita, que puede hacer lícitamente mientras viva, Asi cons 
ta por la 1. cum hic status, párr. ait oratio, y párr. poeniten- 
tia, ff. de donat. inter virum et uxorem; cap. últ., eod. tit.; 
L 4, fit 11 de la Partida IV, y Ordenanzas de Portugal, lib. 
IV, tit. 9 in princ. Y no es necesario revocar al mismo tiem- 


po la tradición y posesión, como pretendió Bártolo, bastando 
«que conste el arrepentimiento del donante, en el cual hay 
perseverado hasta la muerte, sin volver a confirmar la do- 
, como consta suficientemente por el párr, poeniten- 
tía cit., afirmándolo Antonio Gómez (ad. 1 


nación 
50 de Toro, nú- 
mero 63). 

Se entiende revocada tácitamente la donaci 
duce la separación entre los cónyuges, según la 1. sed interim, 


n si se pro- 


párr. si maritus, y L cum hic status, párr. si divortinm, ff 
de donat, inter virum el uxorem, C., eod. tít.; 
a no ser que la separación se haya hecho por mutuo consen- 


y la marito, 


timiento y beneplácito, o que conste por cualquier razón que 
el donante desea, a pe 
nación, como consta por el párr. si divortium cit., y observa 
ala la marito cit. 

También se reputa tácitamente revocada la donación, si 
el donante vende, permuta, lega o dona la misma cosa a otra 
persona, o si la da en prenda o la sujeta a hipoteca particu- 
lar, a no ser que conste la voluntad del donante de que sub- 
sista la donación. Asi la [cum hic status, párr, si maritus y 
párr. qui quasdam res, ff. de donat. inter virum et uxorem; 
lo si maritus, 2, C., eod. tit; cap. últ., eod. tít., y 1, 4, út 11 
de la Partida 1. : 

Las Ordenanzas de Portuga] (lib, IV, tút, 9, in princ.) €s- 
tablecen que si uno de los cónyuges hace una donación al 
Otro en una época en que el primero no tenga híjos, si des- 
pués los tuviere, quedará por lo mismo rev 


ar de todo, la subsistencia de la do- 


glo 


és | y ocada la dona- 
ción, y al disolverse el matrimonio por muerte del otro cón- 
yuge, deberá dividirse,la cosa 
deros del 


1 entre el supérstite y los here- 
d an a 
ifunto. Y se añade que lo mismo ocurrirá cuan- 


bis 


+ 
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do dicha donación se haya otorgado antes que el mismo 
contrato de matrimonio; pues a] nacer hijos del donante, los 
bienes pasarán a ser comunes, de acuerdo con la costum- 
bre de dicho Reino; debiendo dividirse por igual la cosa do- 
nada, al disolverse el matrimonio, entre el supérstite y los 
herederos del difunto, Cosa análoga se establece pará casos 
semejantes 

Es evidente que la primera parte de esta disposici 
sultaría irracional cuando el matrimonio se haya celebrado 
bajo contrato de arras y dote, ya que ninguna equidad per- 
mite que si la esposa hiciera una donación al marido de su 
dote o de sus bienes parafernales, o viceversa, el marido a 
la esposa de sus propios bienes, al nacer hi 
da haya de dividirse por igual entre el cónyuge supérstite y 
los herederos del difunto; por lo que yo creo que la prime- 
ra parte de esta disputación sólo puede referirse al caso de 
que el matrimonio se haya celebrado bajo el contrato de 
amente se refiere el resto de la 


n re- 


3s, la cosa dona- 


bienes por mitad, al que úni l 
disposición. Cuando el matrimonio se haya celebrado bajo 
contrato de arras y dote, deberá estarse a la disposición del 
Derecho común, que es la /. si unquam, C., de revoc. donal., 
de que tratamos en la disputación 272, perteneciendo, por 
en su totalidad a los henederos del difunto, 
si muriere abintestato; y si otorgare testamento, podrá dis- 
su tercera parte, lo mismo que del ter- 


tanto, la co: 


poner libremente de 
cio de los demás bienes que posea. P 
Gutiérrez (De inram. confirm, part. 1, cap. 3, NUM 16) 

úít 12, lib. 111 del Fuero Real, que dice lo 
iente: “Si el marido quisiera dar algo a la mujer, o la 
5 é hazer después 

mujer al marido, no habiendo hijos, puédelo hazer después 
sque casaren y no ante, E si 
no vala la donación, 


refiere la L. 3, 


que fuere el amno pasado de 
después desta donación oviere hijo, 1 . 
» Donde se ve, en primer lugar, 


fuera: quanto en su quinto,” y 
nto a la validez de 


que se corrige el Derecho común en Cuár : S 
: ó sita onfirma- 
de la donación entre cónyuges, que no necesita la € 


s año 
ción por muerte del donante, con tal que se haga un 1 


ss 


14 
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di 
además, en cuanto el nac 
mente la donación, que queda firme en su quinta parte Y si 
bien Antonio Gómez (ad. 1 59 de Toro, nún 66, al final) y 
Palacios Rubios creen que se trata de una lev especial del 


spués del matrimonio, y sin que haya hijos. Corrigese, 


miento de hijos no revoca total- 


reino de Castilla y que, por tanto, será aplicable incluso a 


las donaciones hechas en el primer año del matrimonio, aue 
quedan convalidadas por el mero transcurso de dicho año 
lo mismo que en Derecho común se confirman por la muer 


te del donante, creen el mismo Gutiérrez (loc. cit., núm 


Rodrigo Suárez, Gregorio López y otros, que dicha lev del 
Fuero no será aplicable sino en cuanto se pruebe que ha 
sido recibida por el uso: siendo de presumir lo contrario 


por cuanto no ha sido incluída en la Nueva Recopilación 
Volviendo al Derecho de Portugal (tit. 9 cit., párr. 1). 


se establece que cuando la donación se confir 


por muerte 
del donante, si quedaren herederos ascendientes o descen- 
dientes, podrán éstos revocarla, si fuere lesiva para sus le- 
gitimas, por la cuantía de dicha lesión, comput 
donada entre lc 


la cosa 


s bienes de que ha de tomarse la legítima: el 
sobrante pertenecerá al donatario. Lo cual cc 
diji 


afirma lo que 


mos en la disputación 273, que las donacione pueden ser 


inoficiosas, no sólo respecto a los descendientes, sino también 


a los ascendientes. El mismo párrafo y el siguiente añaden 


que si el donante hubi 


e dispuesto, fuera de dicha donación, 
de todo o parte del tercio libre, deberán incluirse las cosas 
donadas con el resto de los bienes del difunto, para tomar, 
en primer lugar, las legítimas, considerándose 1 
como un legado, dividiéndose e 
lo que quede de dicho tercio, 
gítimas habrán de tom: 
gados y. donaciones. 


Todo lo cual es aplicable al reino de Castilla, si el donan- 


te no ej 
e no ha dejado mas que ascendientes, Si quedaren descen- 
dientes, deberá hacerse lo mi 


to de libre disposición, 


a donación 
ntre ella y los demás legados 
a prorrata; por lo cual, las le- 


larse a prorrata del exceso de los le- 


smo, mas por relación al quin- 
que es lo único de que puede dispo- 
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ner libremente el que deja descendientes. Toda esta regula- 
ción es acorde con el Derecho común, supuesto que en Portu- 
gal es lícito disponer del tercio: del patrimonio, cualesquie- 
ra herederos que deje el testador, 

Observa Antonio Gómez (ad L 50 de Toro, núm. 67) que 
en todos los casos en que se revoque la donación entre cón 
yuges, si el donatario ha consumido la cosa donada, sólo res- 
ponderá de ella en cuanto se haya enriquecido. Mas yo creo 
que esto sólo será verdad, si la cosa ha perecido sin culpa del 
donatario, o si se ha consumido útilmente en gasto que de 


otro modo hubiera tenido que hacer el marido, o que éste 


aprobó al hacerlos la mu 


er; 


pero no cuando el donatario 


haya vuelto a donar la cosa, o la haya consumido inútilmen- 


te. Ya que mientras vivía, la donación no estaba confirma- 
da, no pudiéndose, por tanto, gastarla inútilmente y prodi- 
garla. No otra cosa prueban la /. quod autem, párr. si mari- 
tus; L sed si vir, párr. non videtur, ff. de donat. inter wi- 
rum et uxorem; l. si eum servum, y Lsi et me tibi, ff. si cer- 
tin petatur, textos citados por Antonio Gómez. De modo 
donationibus 


análogo entiendo la l. quod de bonis, párr. e 

ff. al legem Falcidiam 
En los casos siguientes, es v 
nación entre marido y mujer. Primero, cuando un empera- 
dor, rey u otro principe soberano la haga a la emperatriz, 
o viceversa, estas señoras a sus maridos 


álida inmediatamente la do- 


reina o princes: 
Así consta por la 1. penúlt., C., de donat. inter virum el 


uxorem : 
Segundo, si el marido dona a la esposa o ésta al mari- 
do bienes para la reconstrucción de casas destruidas por 


un incendio, pero sólo en cuanto lo exija la construcción del 


edificio. Así la L. quod si vir., ff. de domat. inter virun et 


uxorem PA 
"Tercero, si la donación se hace por vía de compensación 
o remuneración. Por ejemplo, si mutuamente el marido y la 


mujer se hacen una donación, aunque uno de ellos consuma 


la cosa donada y el otro la conserve, Será v lida inmediata- 
a 3 ada y p 


16 


17 
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mente la donación, según la 1. quod autem, párr., si vir. et 
wxor., ff. de donat. inter virum et uxorem, atirmándolo 
Gama (Decis. 231, núm. 2). Por esta razón, si un varón an- 
ciano o de baja condición hiciere una donación a una mujer 
joven o noble en remuneración a su nobleza o juventud, o 

- viceversa, será inmediatamente válida la donación. Así lo 
afirman, con Bártolo y el Panormitano (cap. últ. de donat. in- 
ter virum et uxorem, núm. 7), Covarrubias (Epítome, part. 2, 
capítulo 3, párr. 3, núm. 2), Antonio Gómez (ad 1. 50 de 
Toro, núm. 66, y Var. Resol., 1, cap. 4, núm. 23), y la 
opinión común de los autores que ellos citan. Y aunque Ju- 
lio Claro (q. 9 cit, núm. 5) cree que ello debe limitarse al 
caso de que se haga en el mismo acto de constitución de la 
dote, pero no después, afirman lo contrario los autores co- 
múnmente. 

Cuarto, cuando uno de lós cónyuges done a otro para 
«ue consiga alguna dignidad, siendo entonces válida inme- 
diatamente la donación en cuanto a la suma necesaria, se- 
gún la 1. quod adipiscendae y las dos siguientes, ff. de do- 
nat. inter virum et uxorem. 

Quinto, cuando el donarite no se empobrezca, a pesar de 
enriquecerse el donatario. Asimismo cuando el donatario no 
se enriquezca, aunque se empobrezca el donante. Así consta 
en el cap. últ., de donat. inter virum et uxorem; 1. 4, 5 y 6, 
título 11 de la Partida IV, y en las Ordenanzas de Portugal, 
libro IV, tit. 9, párr. 2, y otros textos que inmediatamente 
citaremos, 

18 -. Obsérvese que en el caso propuesto, el no empobrecimien- 
Lo del donante consiste en dejar de adquirir yna cosa que 
sólo dependiera de su aceptación, renunciándola en favor del 
donatario. En cambio, habría empobrecimiento, si después 
de aceptar donase dicha cosa al otro cónyuge, no convali- 
dándose la donación hasta su muerte. De modo que si se 
hace una donación al marido, y por mandato de éste se en- 


dl -trega la cosa_a su mujer, como quiera que aquél ya la había 
NDA 
o 7 


aceptado, tal donación no se confirmará hasta la muerte 
” i 
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del esposo, como consta por la l. 3, párr, últ., ff. de donat. 
inter virum el uxorem. 

Por ejemplo, el donante no se empobrece cuando úna 
persona que hubiera «instituido heredero a uno de los cón- 
yuges o le hubiera dejado un legado, nombrando sustituto, 
si en favor del sustituto se renunciare a la herencia o legado, 
no aceptándolos, será válida inmediatamente tal donación, 
por no empobrecerse el donante, a pesar del enriquecimien- 
1o del donatario. Así consta por la l. si sponsus, párr. si ma- 
rifus, 1, y ffárr. si quis, ff. de donat. inter virum et uxorem, 
yl 5, tit 11 de la Partida IV. 

Otro ejemplo es si uno de los cónyuges donare al otro 
una cosa ajena, ya que el donante no se empobrece por dar 
lo que no es suyo, siendo válida Ta donación, al efecto de 
comenzar la usncapión desde el momento de la entrega. Así 
consta por la 1. sed et si constante, y la precedente, ff. de 
donat. inter virum et uxorem, y 1. 5 cit. 

De esta doctrina y ejemplos deducen Antonio Gómez 
(ad 1 50 de Toro, núm. 66, y Var, Resol,, 1, cap. 4 mú- 
mero 24), Rodrigo Suárez (l. 1, tt de las ganancias, libro 
III del Fuero) y otrós, la validez de la renuncia hecha por 
la esposa durante el matrimonio y en favor del marido, de 
todos los provechos de los bienes de ambos, Pero yo opino, y 
de acuerdo con Gregorio López (1. 5 cit, glos. últ.), que esto 
es falso. Ya que por, lo mismo que en este remo y en el de 
Portugal, supuesta la costumbre de dicho reino referente al 
z arras y dote, se celebra el matrimonio, cortes 
ponde a la esposa la mitad de los gananciales, independien- 


ió ismo 
temente de toda nueva aceptación, por la fuerza del mism 
o a cualesquiera herede- 


ros; y como quiera que toda donación, aun sea la E 
sión de una deuda, es inválida entre los lia: PRO 
confirma por la muerte, como consta a Soda pe e 
párrafo circa venditionem, ff. de ponat, inter * 


J 17, núm. 149), se 
rem, afirmándolo Navarro (Manual, cap. 17 


g AS pe 
deduce la invalidez de dicha renuncia mientras no sea € 


contrato de 


contrato, transmitiendo este derech 


20 
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firmada por la muerte, debiendo, además, ser insinuada si 


excede del valor de quinientos sueldos. Véanse otras razones 
que da Gregorio López en confirmación de su tesis (loc. cit.) 

Veamos ahora algunos ejemplos de no enriquecimiento 
del donatario, a pesar del empobrecimiento del donante. Asi, 
cuando la esposa compre con los bienes que le done el ma- 
rido ungúentos para su ornato personal, según la | quod 
y Losed si vir., párr. non videtur, ff. de 
Asimismo, si uno de los cón- 


uutem, párr. maritu 
donat. inter virumn et uxorcm. 
yuges donare al otro una sepultura o cualquier: 
que el donatario ceda a su vez a un monasterio o iglesia para 
el culto divino. Ya que tales cosas son religiosas, y se dan ya 
para el culto divino, sin que se enriquezca el donatario, aunque 
tal vez si no se lo hubieran donado, hubiera hecho gastos para 
adquirirlas. empobreciéndose. Así consta por la l. si spon- 
sus, párr. concessa, ff, de donal, inter virum el uxorem, y 
1, 6, tit. 11 de la Partida IV, Otro caso es el de la donación 
hecha por la esposa al marido, para que, a su ez, dote a la 


, E 
cosa análoga 


hija de ambos; o si después de hecha la donación, acordasen 
destinarla a dicho fin, como consta por la /. sive wxror. ff. de 
donal. inter virum el uxorem, observándolo Gregorio López 
en su comentario a la 1.6 cit. j 
Ha de observarse que en los casos en que la donación en- 
tre cónyuges se confirma inmediatamente, si al computarse 
en el patrimonio del donante resultara lesiva para las legí- 
timas de sus descendientes o ascendientes, lo que falte para 
completarlas habrá de tomarse del tercio de libre disposición. 
y no de la donación hecha al cónyuge; y sólo se podrá me- 
noscabar ésta cuando dicho tercio no fuere suficiente. AsÍ 
Sapa en las Ordenanzas de Portugal, lib. IV, tit. 9, párra- 
sl e ad O deberá aceptarse en Derecho co- 
; ma naturaleza de las cosas; siendo igual- 
mente aplicable, aunque la donación esté confirmada por ju- 
ramento, ya que éste no puede perjudicar 1 ! 
los descendientes o ascendientes E 
bienes del donante, según lo que 


legítimas de 
, que les corresponden en los 
vimos en la disputación 283- 
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La última duda que plantearemos en esta disputación es 
si cuando la donación hecha por un cónyuge a otro sea de 


las que sólo se confirman por muerte del donante, será 0- 


no irrevocable al ser confirmada por juramento, convalidán- 
dose, por tanto. A lo cual responderemos, de acuerdo con 
el Panormitano, Bártolo y la opinión común de los autores, 
citados y seguidos por Covarrubias (Rub. de test., part. 2, 
número 1), Julio Claro (párr. donaf., q. 9, núm, 3), Anto- 
nio Gómez (ad 1 50 de Toro, núm. 66), Silvestre (verb. do- 
nat., YI, q. 4) y Gutiérrez (cap. 3 cit.), que, sin duda algu- 
na, queda confirmada y válida, del mismo modo que la ena- 
sor un menor o la enajenación del fundo do- 
tal son válidas, si se confirman por juramento, a pesar de 
que si no interviniera éste serían nulas de pleno derecho; lo 
eval es sobrado evidente por lo dicho en la disputación 149 
y en dos siguientes. La razón es que tal donación no se 
opone a las buenas costumbres naturales, ni se halla tampo- 
co prohibida por Derecho positivo, sino que únicamente de- 
del hecho de ocurrir la muerte 
concediéndose al do- 
viva, cesan- 
mto, no sólo 


jenación hecha p 


pende, por Derecho humano, 
del donante antes que la del donatario, 
nante la facultad de libre revocación mientras 
do ambas cosas al ser confirmada por juramel y 
porque el juramento de cosa no ilícita ha de cumplirse bajo 
pecado mortal, sino también porque cuando sea de cosa lí- 
cita, y si el donatario no adquiere inicuamente la cosa pro- 
metida, adquiere éste un verdadero derecho a su entrega, 
iendo título para la adquisición del dominio al subseguir la 
tradición ; todo lo cual se cumple en el caso propuesto, Por lo 
lonación”será, no sólo válida e irrevocable al sub- 
sino cuando intervenga la simple pro- 
pero sin tradición. 
que en Derecho portu- 
dicha donación en vir- 
le pleno derecho, a no 
cia, de acuerdo con lo 


que tal dona 
seguir la tradición, 
mesa confirmada por juramento, 

Ha de observarse, no obstante, 
gués, no sólo no se hace irrevocable 
tud del juramento, sino que €s nula d 


ser que se haya puesto con real licen 
dicho en la disputación 149- 


22 
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DELAS DONACIONES ESPONSALICIAS. ITEM DE LAS DONACIÓN | 
“ANTE NUPTIAS” Y “PROPTER NUPTIAS” 
Sumario 
1.—De la donación esponsalici 
2—Quid cuando el matrimonio no llegue a celebrarse sin 
culpa alguna de los esposos. | 
o. 3.—Quid cuando el matrimonio no llegue a perfeccionarse, l 
o no se consume por ingreso de uno de los esposos en 
un' monasterio | 
4—En Castilla se considera como donación esponsalicia la | 
heaha entre esposos por palabras de presente, pero an- I 
tes de consumarse el matrimonio por la cópula. ' 
5.—Por Derecho de Castilla, cuando al disolverse el matri- | 
monio la esposa tiene derecho a adquirir las arras, Si 
ha habido donaciones esponsalicias en su favor, la es- | 
posa ha de escoger entre estas donaciones o las arras, | 
22 6.—En Portugal, cuando el matrimonio se haya celebrado 
en contrato de bienes por mitad, todo lo dicho sobre la 
donación esponsalicia es aplicable únicamente antes de | 
| la consumación del matrimonio 
7.—De si los regalos hechos por el esposo á la esposa, antes 
le celebrarse el matrimonio por palabras de presente, se 
pueden considerar como dona ¡ón esponsalicia. 
8.—La donación esponsalicia, cuando es verdadera donación, 
no necesita ser insinuada 
—- Eme 
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9—De la donación ante nuptias y Propter muptias en De- 
recho común 
10.—De la donación nupcial en España. 


Q llama donac 


$ monio por palabras de presente. Pues si bien antes de 


)n esponsalicia lo que dona el novio a 
la novia después de los esponsales y antes del matri- 


Constantino tales donaciones, a no ser que se expresara la 
condición de celebrarse después el matrimonio, pertenecían 
inmediatamente de un modo absoluto al donatario, de modo 
que ni el donatario ni sus herederos estaban obligados a res- 
títuirlo, aunque no llegara a celebrarse, como consta por la 
l. si filiae, C., de donat. ante nuptias y otros textos legales, 
a pa 


tir de Constantino se estableció que tales donaciones, 


cuando otra cosa no se exprese, se han de entender hechas 
siempre bajo la condición del futuro matrimonio. Si el ma- 
ramente 
al donatario, Pero si no se perfecciona, hay que distinguir 
si es por culpa del donante, lo donado pertenece igualmente 
al donatario; y si el donante hubiera, a su vez, recibido algo 
del Otro esposo, que no ha sido culpable, deberá restituirse. 
En cambio, si el matrimonio no se perfecciona por culpa del 
donatario, deberá restituir todo lo recibido. Todo lo cual fué 
establecido por la 1 veterum, C 
la 1 3. tit 0 de la Partida IV. Véase sobre esta cuestión 
Antonio ( »mez (ad 1. 50 de Toro, núm. 1 y sig.) 

Cuando el matrimonio no llegue 
de ninguno de los esposos, por muerte de uno de ellos, o por 
su ingreso en religión antes de 11 


ón ana) , ar a consumarse, u otra 
N ana 'Oga, habrá que distinguir Si la donación fué he- 
cha por el esposo a 


h la esposa, sin qu ya tenido luga 
cópula mi el beso de novio, el esposo o so heraderascrecas 
PE la totalidad de lo donado, Si tuvo lugar el beso de 
e 30 Tecuperan la mitad, perteneciendo la otra mitad 
Rp Y si ha tenido lugar la cópula, 

rento pertenecía la totalidad al do- 


trimonio se perfecciona, lo donado pertenece inte 


, de donat. ante nuptias, y 


a celebrarse sin culpa 
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natario o sus herederos, por entenderse que el matrimonio 
queda, por lo mismo, celebrado o consumado, Mas hoy, 


como ( 


¡uiera que la cópula, aunque haya esponsáles anterio- 
no basta para considerar celebrado y consumado el ma- 


res, 


trimonio, la esposa no adquiere más en virtud de ésta que 


nor els 


ple ósculo, 

En cambio, cuando la donación fué hecha por la esposa 
a su prometido, lo mismo si ha tenido lugar el ósculo, la có- 
pula o nada en absoluto, todo lo donado es recuperado por 
la novia o sus herederos. Todo lo cual consta por la l. si a 
onso, C., de donat. ante muptias, y l. 3, ÚL 11, de la Par- 


tida IV. 
Todo ello tiene lugar incluso cuando el ma 


trimonio no 


AA a 
brarse o consumarse por el ingreso de uno de los 


1 celel de 
ión. Como quiera que ello no supone culpa, 


posos en Re 
irtud del beso de novio la mitad de las 


se disolvieran los esponsa- 
a las 


la esposa adquiere en Y 
cosas donadas, lo mismo que si 
del otro esposo, como afirma la glos: 


les por la muerte eE 
Decretales, XXVIL, q. 2, verbo damno, de acuerdo con la 
Deo nobis, C., de Episc. et_cler., afirmándolo comúnmens 


s autores, citados y seguidos por Antonio Gómez (ad 1 52 


de Toro, núm. 8) 
nes sobre esta cuestion Pri- 


Haremos algunas observacio 
és de promulgada 


desj 
no donación esponsalicia, 
labra de presente, entre 
cual no tiene 
rario de lo 


mera, que por Derecho de Casti 
de Toro, se considera Con 
incluso la hecha por casados por pal 


si, antes de la consumación del matrimonio, 
ónyuges, al co 


el carácter de donación entre € ga 

úl gués, como 

que ocurre en Derecho común y portugués, co e 

anto, todo lo dicho sobre : 

mes el beso de 

adquisición de la mitad de estas donaciones por. Dn 

y profes 

novio, al disolverse los esponsales por muerte 0 » E 
o Reino cuando se disuelva 


de presente antes de su 


jmos en 


la disputación anterior. Por t 


¡ón 


religiosa, es aplicable en este 


matrimonio celebrado por palabras 


consumación. 


Cas disolverse 
Segundo, por Derecho de Cas 


tilla, cuando al 


e AS> 
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el matrimonio la esposa tiene derecho a las arras, si ha 1 
bido alguna o algunas donaciones esponsalicias, hechas por 
el esposo a ld esposa, ésta deberá escoger entre las donaciones 
o las arras, pudiendo escoger ella o sus herederos, si fuere 
difunta, dentro de los veinte días siguientes a la disolución 
del matrimonio, Si no eligieren dentro de este plazo, el ma- 
rido o sus herederos podrán escoger a su vez dar lo que pre 
fieran, esto es 
ciones esponsalicias. As 


o sólo las arras, o sólo la donación o dona- 
lo establece la ley 52 de Toro 
Tercero, en Portugal, cuando el matrimonio se haya ce- 
lebrado bajo contrato de bienes por mitad, todo lo dicho es 
aplicable únicamente antes de la consumación del matrimo- 
nio, es decir, mientras los bienes de los cónyuges no se hacen 


comunes a ambos. En efecto, las Ordenanzas de Portugal, 
lib. II, tit. 47, establecen que, al consumarse el matrimonio, 
todos los bienes de los contrayentes se hacen comunes por 


lo que cualesquiera bienes donados por los esposos entre si 
O por un tercero a uno de ellos, pasan a pertenecer a ambos, 
debiéndose dividir por igual a la disolución del matrimonio, 
a no ser que se donen con la especial condición de que, al di- 
solverse el matrimonio, pertenezcan únicamente al donatario; 
lo cual se hace rara vez.o nunca. Por lo que las Ordenanzas 
de Portugal (lib. IV, tít. 9, i. princ.) establecen que si en tal 
caso existen hijos, al disolverse el matrimonio se divida 
lo donado entre ambos cónyuges 

Cuarto, existe un problema no liviano, sobre si lo que 
el espcso regale a la novia antes de celebrarse el matrimonio 
por palabras de presente, o en Castilla antes de sy consuma- 
ción, deberá considerarse como donación esponsalicia, hacién- 
dose 


propiedad de la esposa, o si, por el contrario, ha de en- 


tenderse que se regalan, para que la novia se presente al va- 


ron con mayor ornato o esplendor y con ánimo de mostrarle 


el afecto con que ha de ser tratada al tiempo del matrimonio, 
pero sin transmitirle la propiedad 
quiera Antonio Gómez (ad 1.5 


creo que, sin duda alguna, deber. 


Pues bien, diga lo que 
2 de Toro, núms, 4 y sig.), 
a responderse que, si no cons- 
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ta claramente el ánimo de donar, deberá entenderse que 


amos de 


se hicieron estos regalos con los fines que a 
plicar, y, por tanto, que la esposa no adquiere su dominio, 
1, si se disolvieren los esponsales antes de 


ni siquiera la mi 
contraerse el matrimonio, o en este Reino, a 
sumación, en virtud de beso de novio. Asi lo afirma, de acuer- 


ntes de su con- 


do con Bártolo, la opinión común de los autores, citada: y se- 
guida por Julio Claro (párr. donat., q. 10) y Gama (Decis, 71, 
número 1), que cita sentencias portuguesas en este sentido, 
sa ala lc ¡certum pe- 
Pues, como dice la glosa a la 1. cum. quid, ff. si certun de 
tatur, munca debe presumirse una donación, cuando existan 
conjeturas de haberse entregado la cosa por causa distinta 
de la donación. 
Quinto, cuando 


donación esponsalicia sea verdadera 
donación, no necesita, para ser válida y transmitir el domi- 
aunque pase de los quinientos sueldos, lo 
: arras eclara ex- 
mismo que ocurre en la entrega de arras. Así lo dec a 
52 de Toro, al establecer que todo, sin ( 
, o sólo la mitad en 
or el 


nio, ser insinuada, 


presamente la 1 
tinción alguna, pertenecerá a la esposa, o sólo la mie 
virtud del ósculo. Y así parece que ha sido recibido por e! 
uso en Portugal, de acuerdo con la Auténtica 1 et E 
largitas in princ. Si bien la glosa correspondiente EE se 
razón, que en este texto la donación esponsalicia se toma 
otro sentido. E 
os La donación ante nuptias o propter muptias de Ar 
blan los textos era una donación que el marido, o el Pe 

u otra persona en su lugar, hacía Ss 
ara la mayor seg 
Osa 


a la esposa 


del marido, 


ñ or la dote y 
manera de compensación por la dote y p: - Ea 
Lo donado pertenecía a li 


o tenía su adminis- 
durante el matrimonio, si bien el marido ter ¡ali 
Al disolverse el matrimonio, Ss 

á 2 ias, por celebrars 
revertía al marido. Llamábase ante nuplias, Y na 
mente antes de la boda; pero posteriormen 


udieran 
ismo esta donación que la dote, se Pp! - 
s és de celebrarse el ma 


ación propter nuptias, 


tidad y garantía de ésta 


tración y disfrute 


úni 


tió que, lo 
ar despu 
otorgar, constituir y aumentar desp! 


enominó don: 
trimonio, por lo que se denominó d 
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conio consta en la Instituta, de donat., parr. est et aliud. To- 
do ello consta, además, por la 1. últ. y la Auténtica dos data, 
y, en general, en todo el titulo de donat, ante nuptias del Có- 
digo de Justiniano y la 1, 1, tit. 11, de la Partida IV. 

Hoy la donación Propter nuptias con este significado no 
está en uso, sobre todo en España, En su lugar se introdu- 
jeron en España las arras; si bien ambas instituciones di- 
fieren no poco. Están de acuerdo en ello Autonio Gómez 
(ad L 52 de Toro, núm. 9 y sig.), Julio Claro (párr. dónat., 
Y. 10 y 11), Gregorio López (1, 1 cit.), Alvaro Velasco (con- 
sult, 2, núm. 5 y sig.) y Covarrubias (Epítome, part. 2; ca- 
pitulo 3, párr. 7, núm. últ). 

Algunos autores, y también las leyes de Toro (como 
vimos en la disp. 238), llamada donación nupcial a la que ha- 
cen los padres a su hijo varón para que se case. Pero esta 
acepción es muy distinta de la que tenía en Derecho roma- 
no, debiendo, en sentido técnico, llamarse esta donación ad 
nuptias, para distinguirla de la propter muptias, que es de 
la que hablan los técnicos. 


DISPUTACION CCXCI 


DE LA DONACIÓN DEL PADRE A SU HIJO 


Sumario; 


a su hijo de cualquier 


un padre le. 
: es inválida, a no 


— 1Ó echa por 
1 —La donación hecha p' 1 
ja potestad, 


sexo, sometido a su patr 


s r adición. 
ser que se celebre la tr 
o tro casos. A 


2—Exceptúanse de lo dicho cuatro € A 0 
3—En todos los casos en que vale ERE OS 
“nación hecha entre cónyuges, vale tamb: 

a un hijo sometido a su [ 
ha por un pad 
lo, o por la abue 
o emancipal 
a celebrado 1 


patria potestad, 

Ire a su hijo de 
ela materna. lo 
do, vale in- 
la tradi- 


el padre 
4—La donación simple hecl 
cualquier sexo, emancipad 
mismo a un emancipado que n 


mediatamente, aunque no se hay 


se jón si hecha a un 
5.—En Castilla, es válida toda dona ss 
jos ; “adición. 
hijo, aunque no tenga lugar la A pe 
6.—Si estas donaciones fueren ¡noHcIO%e> 


| exceso. 
descendientes, se revocan en cuanto al 


los demás 


la donación causal 
alidez y hasta 
partición con 


. 283 de l 
hijo, de su Y 
colación en la 


Emos tratado ya en la disp 
hecha por un padre a su 
punto ha de traerse a 


qué 
sus hermanos. 

También hemos dicho e 
lo que pudiéramos decir en 
nación del padre a su hijo, 


de 

“o 243 la mayor parte 
a EE dE la simple do- 
o <a, que por Derecho comun, 
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toda donación hecha por un padre a su hijo, de 1no u otro 
sexo, será inválida si no se celebra la tradición. Y aunque 
ésta tenga lugar, podrá libremente el padre mientras viva 
queda confirmada por la 


revocarla. Pero si no la re 
muerte del padre, convalidándose en absoluto, y retrotra- 
yéndose sus efectos al momento de la tradición, en cuan 


to a la propiedad de sus frutos; siempre que, si no ha ha- 
bido insinuación, no exceda del tope legal. De otro modo, 
la muerte del padre sólo la confirma en cuanto a este lími- 
te, a no ser que expresamente la vuelva a confirmar por acto 
de última voluntad; valiendo, entonces, en cuanto al exce- 
so, no en concepto de donación, sino de legado, que no ne- 
cesita insinuación. Tampoco se retrotraerá en dicho caso 
en cuanto al exceso, a los efectos de la adquisición de fru- 
tos, exactamente igual que en la donación entre cónyuges 
como vimos en la disp. 289. Todo ello consta por la l, do- 
nationes quas parentes y su glosa, verb. referatur, C., de 
donat, inter virum et uxorem; |. 2 

liae, E-, de inof. donat.; [, cumurebus, C., de donat.; L 4, t- 
tulo 15 de la Partida VI y 1. 3, tít. 4 de la Partida V, et- 
cétera, afirmándolo Antonio Gómez (Var. Resol., 1, capí- 
tulo 4 al final; ad 1. 17 de Toro, núm. 8 y ad 1. 29, núme- 
ro 26); Covarrubias (cap. Raynaldus, d. test, párr 2, nú- 


mero 6); Gregorio López (ad 1 4 cit.); Navarro (Manual, 


su glosa, verb. famti- 


y 
S, 


cap. 17, núm. 146 y 149) y los demás autores comúnmente 


Exceptúanse los casos siguientes, en los que dicha do- 
nación hecha por un padre a un hijo sometido a su patria 
potestad, es inmediatamente válida. Primero, si se confir- 
ima por juramento, como vimos en la disp. 243. Lo cual se 
prueba lo mismo que lo hícimos al tratar de la donación en- 
tre cónyuges, en la disp. 


: , afirmándolo la opinión co- 
mún, citada y seguida por Julio Claro (párr. donat., q 8), 
Covarrubias (cap. quamvis pactum, part.-3, párr. 2, núm. 5) 
y Gutiérrez (De iuram. confirm., cap. 4, núm 4). Exceptúa- 


se el cas j 
o de Portugal, a no ser que el juramento se haya 


ak 
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1, como vimos en las dis- 


puesto con expresa autorización res 
putaciones 149, 243 y 289 
Segundo, si el padre dona a su hijo, sometido a su pa- 
tria potestad, el usufructo que le corresponde sobre sus bie- 
nes adventicios, de acuerdo con lo dicho en la disp. 8. 
Tercero, si donare a un hijo sometido a su patria potes- 
tad algunos bienes muebles, con motivo de enviarlo a la gue- 
rra o a la Corte, valiendo inmediatamente la donación, y to- 
mando estos bienes el carácter de castrenses, con arreglo a 
lo dicho en la disp. 230. Si bien en Portugal estos bienes 


están sujetos a restitución, si alguno le quedare a su vuelta 
Asimismo se confirma inmediatamente la donación de li- 
bros hecha por el padre a su hijo, para que pueda cursar sus 
estudios en la Universidad correspondiente, y cualquier otra 
cosa que le done con el mismo objeto, según vimos en la 
disputación 231. La razón es que tales bienes se conside- 


ran también como cuasi castrenses, como vimos en el mis- 


mo lugar. Si bien no debemos ocultar que todas estas do- 
imples donaciones, son verdaderamente 


naciones, más que s 
donaciones causales. 
Cuarto, añaden muchos el caso de la donación hecha por 

un padre a un hijo sometido a st patria potestad, con carác- 
ter remuneratorio, por servicios prestados. También esta 
donación es más bien causal que simple, En la disputación 
esta donación y de su va- 


244 tratamos ya extensamente de 
lidez 
Navarro (Manual, 1 


que, en general, en todos los c: li 
vale inmediatamente la donación 


la hecha por un padre a su 
aciones se equiparan en 


€. cit), siguiendo a Azón, añade 


asos enumerados en la dis- 


putación 289, en los que 
entre cónyuges, valdrá también 1. 
hijo, ya que estas dos clases de don G 
que si un padre dona dinero a su hijo 


Derecho, Y asi, cree z É 
será inmedia- 


para que pueda adquirir una dignidad, etc., í 
tamente válida la donación. Mas yo creo que para confir- 
yor autoridad que lá de Azón; 


positivo, por lo que debe- 


mar esta tesis haria falta ma: 
ya que esto depende del Derecho 


| 
| 
A 


mbién 


( 
es, Cd 
donat., af 
tulo 4 al ( 
común 
Dijin 
tilla, de 
bro V de 
(L 10, dí 
mism 
ris, y 1 


cendiente 
tradición 
la person 
no se hay 
ea má 

le firme e 


Vemo: 


Derecho cc 


padre 


1 hijo e 


nac 


mes 


le Castilla, ha 


n 


gene 


lescendiente 


rd 
acuerde 


re 


con lo 


py) 


DISPUTACION CCXCII 


REMUNERATORIA, Y, EN GENERAL, DE LAS 


DONACIONES CAUSALES 


y causales 


lonaciones se dividen en simples 
a. Hem nú 


) t 1 1 
De las tres clases de donación remunerato 


, donación, en general, en 1 


Errlas disp. 238 y 243 €X- 
A su vez, la donación causa 
que es la 


INALMENTE, podemos dividir 1 


ausal y simplezo:no causal 


licamos ambos conceptos, 
ión remuneratoria, 


le bdividirse en' do 


rra recompensar los servicios u otros beneficios 


salquier otra “causa 


mación: que obedezca 4 ct 


Hemos dicho ya tantas cosas, Jo mismo sobr 
remuneratofía que' sobre: las demás cas 
igares, que no sin razón! se podría considerar superflua 
ésta disputa no obstante lo: cual, hemos creido conve 
nte hacer especial mención de ellas, añadiendo en par 
5 0 tícular algunas consideracione'sobre la donación remunerá- 


ria (1) 
A suicio! carta distinguir tres Das AA 2 
comprende 


aquellas donaciones 


muneratoria. La primera 
los obsequios recib 


modo que si no se hic 


los, en cuanto lo ext 


ran, no. sólo se 


¡ue recompensan 
ge la equidad, de 
del motivo de 


la que, además 
patural, joclu- 


sentido, eS 
bligac 


lá gratitud, la ol 


_.11) Donación causal, en este 
iberalidad, supone algún “otro; 


<o el egoismo, etc 


A TO 
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cometeria una grave ingratitud, sino que se podría intentar 


la acción de gestión de negocios ajenos, o cualquier ot 


semejante, por presuntirse que tales servicios no se prestaron 


meramente gratis, De estas donaciones trata la /, Aguiilus 
Regulus, la E hoc iure, y la L. si pater, párr. últ., ff. de do 
nationibus; y respecto a ellas dijimos ya en la disputa 


ión 
279, de acuerdo con la opinión común de los autores, que 


no necesitan insinuación, 


en la disputación 281, que n 


itud del donatario. Podemos tam 


son revocables por ingra 


bién afirmar sobre estas donaciones, que las personas que 


no pueden donar, pueden, no obstante, hacer donaciones de 
este tipo, si tienen la administración de sus bienes, como 


de acuerdo con Bártolo, observan el Panormitano (Rub. « 
donat. y cap. per tuas, núm. 6, eod. tit.), Silvestre (verb, do- 
nat., L, q. 3) y otros autores, deduciéndose de los textos ci- 
tados, ya que no son donaciones propiamente dichas; esta- 
bleciendo el cap. sí quos, XII, q. 2, que el Prelado que no 
puede enajenar bienes sin ciertas solemnidades puede, no 


obstante, sin ellas, hacer ciertas remuneraciones adecuadas de 
este género (1). 
La segunda clase es la de las donaciones que se hacen 


ol 


para recompensar igualmente un beneficio u obsequio, con- 
forme'a la equidad; pero en casos tales, que ello se podría 


omitir sin obrar mal por ello, que se trata, más bien, de 


gratitud y liberalidad que de verdadera deuda. Así, si a 
un criado que ha servido con toda fidelidad y diligencia por 
su salario, se le da algo más por gratitud; ya que si bien 
merece dicha remuneración, no se puede decir que se obra- 
ría mal omitiéndc 
hacer estas remune 


y en otros casos semejantes. Pueden j 


aciones el Superior que administre los 


bienes de un monasterio, el tutor con los bienes del pupi- 
lo, y otras personas análogas. Y, con mayor razón, podrá 
hacerlas un Obispo seglar con los bienes de su Obispado, y 
un padre de familia con su 


propios bienes. Y creo que ni 


(1) La donación 
734 que comple una obligación ma es Y ve 0 
Compensación, y deberá rodar o atural. es una verdadera 
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| deberá computar estas donaciones en su 


aun en Portug 
ni en Castilla en el quinto, si las hiciere en 
la debida administración de sus 
aun cuando sea de alguna importancia por relación 
asequios O beneficios recibidos. Al decir que han de 
xcluir Ja disposición por acto de úl- 


tercio libre, 
vida, ya que se incluyen en 
bienes, 
a los ol 


hacerse en vida, quise € s : 
la administración de los bienes que 


un Obispo seglar, o un 
propia vida, por lo 
los bienes 


tima voluntad; ya que 
el Superior de un convento, 
padre de familia termina con Su 
bispo podrán disponer de los 
le Jos que no pueden testar, ordenando hacer después, de su 
muerte estas donaciones remune ratorias; si bien podrán, 1M- 
cluso el Superior de un convento, e incluso deberá hacerlo, 
1monestar a sus sucesores a hagan las donaciones remune- 
rias de la primera clase eras deudas y 
ajeno. Yo creo que incluso el padre de familia que 
estas remuneraciones de la 
.n su tercio o quinto li- 
y en dicho momen 


buen 
que ni el Superior ni el 0) 


A que 
por ser verdad 


linero 
rderie en su última voluntad 
segunda clase, deberá computarlas € 
no son verdaderas deudas, 
los bienes. 

torias es el de la 


, ya que 
to ha cesado ya la administración de 
$ remuncral 


o de donacione: 


El tercer ti ; 
mismos obsequios 


y servicios más 
¡empre con mo- 


ompensaciones de estos 
Há de lo que exija la simple equidad, pero s 


ec o 
10 verdaderamente agradecido N 


10 desea com- 
los límites de 


leración; ya que el Ánim z 
e conforma en la igualdad matemática, sino qu 
pensar con algo más, sin que todo ello reba 

es han de hacerla 
Mas yo creo q : 
“de la recta razón, 
hijos, com 


la g stas donacion: 
a gratitud. Estas donacior Sh 


familia de sus propios bienes 
tes de 1 


esidades de sus! : 
no estarán obliga- 


+ pero si cuan- 


entre vivos y dentro de los limi 
y las nec 
concurran, 


ninto libres cuan 
Con razón cree 


siderando sus riquezas 
las demás circunstancias qUe 


los a computarlas en su tercio 0 4 
voluntad. 


lo se hagan por acto de última : O! ólo los De- 
acer estas donaciones, 10 

Navarro que podrán hacer estas esar de que les niega sin 

O sino 


Obispos seglares (a 1 


aficios) 
las rentas de SUS beneficios), 


neficiados y 
razón la propiedad de 


o 
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mos al 


rador: 


y que 


re muy 


el carácter de lim 


tambiér ws Obispos y benef 


l testament > 
tel testamento de los -eclesiást 


pueden ha - bic s 
Z nen mn mucha 
Super Ñ le 1 nonasterios 5 
tran. 1 RS 
penas las p 


MA pros tratado hasta aquí de la 
165) 1 , vamos a hablar del comodato y 
rativos 


DISPUTACION CCXCIHHM 


DEL CASO FORTUITO, Y 


EL 1 LA CULPA JURÍDICA Y 
DE LAS CLASES DE LA CULPA JURÍDICA 
Umar 
Del ¿en sentido lato. Del dolo bueno, de la falacia, 
lel fraude, de la maquinación y del dolo ma 
De la culpa en sentido teológico. De la culpa en senti- 
lo jurí 1to cto. 
1 de 1 “urídica en sentido lato. Del 
, fortuit 
De las cinco € s de la culpa en sentido lato. Distin” 
ción entre el dolo y la culpa. Del dolo ver ladero y del 
resunto, De la culpa lata, leve y levísima 
Para que haya no basta la conciencia, sin que se 
requiere, además, el ánimo de perjudicar Subdivisión 
de la Ipa 
Definición más exacta de la culpa en sentido lato. 
Exposición de sus términos 
futa una objeción contra la primera parte de esta 
ve ha de entenderse por caso. fortuito EN la cues- 
n presente 
A conti- 


s donaciones 


del pre 


los contratos uc 


que se incluyen 
mos en la disputación 259. y 11 PO! ante 


MEA 


617. 
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ES A CRRN iende por maquinación cualquier engaño 
/ id la donación que los demás contratos. Y para fa- los hechos. Se SA consista en palabras o en e 
¡$ q S "16 YT Ss ” . A 
do dela o decepción de otra 1 ación comprende la falacia y 


i cilitar el estudio de éstos y de otros contratos, vamos a tra- 
Mc tar a continuación de la culpa juridica y de la responsabili- 
dad consiguiente, así como de las demás cuestiones propues- 
tas en el título de esta disputación, 

El dolo en sentido lato es el empleo de malicia o astu- 
cia, diciendo, haciendo u omitiendo algo para engañar a 
otra persona, lo mismo si se hace para perjudicarla, que si 
S «no. Por lo que, como citando a Labeón, dice Ulpiano (1. 1, 
párrafo 1, ff. de dolo), el dolo puede tomarse en buen o mal 
sentido; y en este mal sentido recibe el nombre de dolo 
malo, como añade en el párrafo siguiente Ulbviano, a dife- 


¡aquin: 
or lo que la mM: c 
p ; es menos comprensiva que el dolo. 


inir má y brevemente 
Podemos, a Mi parecer, definir más Er oi ne 
ode y 8 A E : 
¡gui es el emp 

a siguiente modo: e 
«] dolo malo del sig t K Ala E 
a daa diciendo, haciendo u omitiendo algo [ 
ñ otra persona. , - DO 
CL : toma en muy diferente sentido, po os 
podas Teología significa la ( 


jurisconsultos. En ' ; 
logos y por los jurisc LES a 
dación : luntaria de la recta razón y de la ky. a 
E fensa a Dios, digna de pe 


lo que siempre constituye una O 


chos. o 
fraude, si bien 


De rencia del dolo en buen sentido. A RAIÓN ME e 

| En efecto, si la astucia en el decir, hacer u omitir, se En Derecho se puede pad a E 

E -  €mplea rectamente, esto es, de acuerdo con la recta razón, lato, que comprende os E pe pa 

a tendremos el dolo en buen sentido, del cual el mismo ddadero que presunto, y las demás ba 
En efecto, el dolo es verdadera culpa ] 


ca. 
dice Bártolo (1. quod Nerva, é 
sona se comprometiere, al tomar un pe 
hacerle responder en ningún caso de los pel 


Pablo se jacta de haber usado con los Corintios (II ad Cor., 

XI), al decir: “Siendo astuto, os cogi por dolo”. Del mis? 

mo tipo de dolo usó Salomón (Reyes, TIT, 3), cuando, dis- 
4 cutiendo las mujeres sobre el niño que les había nacido or- 

denó partirlo por la mitad para que la verdad se Mis 
y tara por sí misma, Asi lo hacen frecuentemente también los 
Í generales en la guerra Justa, por medio de estrat 
: con las que engañan Y Capturan al enemigo, 

_Mas cuando la astucia se emplea perversamente para en- 
gañar a otra persona, tendremos el dolo malo, que aa 


ff. depositi), que si uma ma 
ámulo o criado, a N 
jos sufridos 
á 1 jo este pacto, aun- 
de dicho fámulo, será obligatorio e e A 
ue el daño sea causado por dolo, por ió os 
lo hurtase alguna cosa, por ser el dolo e eS id 
Esta culpa jurídica en sentido lato, la d a a 

(l, quod Nerva cit., núm. 7) diciendo que es 


j ido observar- 
, ubiera podido 
de lo que es de suyo bueno, y que h LES ue taconteS 


ú ili ja. En efecto, x 
se según la humana diligencia. En e IE 


por culpa 


agemas, 


mo Ulpiano define sigui 
o a sig Ó i : E 
2 AA Ral a Labceón (párr. L cit), di- de modo inopinado y fuera de lo previsto, de 1 vitarlo, se 
E e . cia, falacia, o maquinación; para en- los más diligentes hubieran podido preverlo ni eVig2A: 
p e a decepcionar a otra persona”. La glosa denomina caso fortuito. 
da E es de esta definición del modo si E end rd 
te: entiende por cal, , : De 
nde por calliditas y Astucia, el engaño mental e s 


(1) El argumento es totalmente sofístico, - El principio fur 
rresamerte por el mismo MoLwa en varios dugarts 8 O: vid 
mental no ha variado en esta materia de Ei convenerit, nam hacc con- 
Ton probabis, dohum non este praestandum si CONEA 4 ideo, nec se 
sertio contra bonam fdem contraque bonos morts 5 E Código el- 
qrenda est” (Utriaxo, D , XVI, 3, 1. ALS es exigible en todas las 
vil: “La responsabilidad procedente del dolo ee eva es mula”. 
obligaciones, La renuncia de la acción para 


e debiera declararse, por ejemplo, 


Ñ t la $ vicios ocultos. re- 

E E A ud LE de NR 
ea E) 218, Cart 8) ue disti ací 

del fraude en que aquélla se refiere q a pr 
: a 


vendiendo una cosa y 
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: Como quiera que la des 
sis El juridi ; 

te la culpa jurídica, consi 
otr: 


ación de lo bueno, en que cor 
1 


ocre te la yeces en un hacer, y 
irá Ye ce que la cu ie ES 
tirá unas veces en una ac 1 Ipa jurídica consis- 


mn, y otras en una omisión As 
Asi, 


si has llevad. cosa cot ad r s ¿TOS 5 
do una c 1 
a a comodada, por sitios peligroso: 
pelig S, Sit 


que se te i 
a Jero prestado para exponerla a tale 1 
z ere en dicha ocasión, di a tales peligro: 
casión, diremos a 8TOs, 
s que pereció por 
tu cul- 


pa, consistente en una acc 


n. En e: fui 
io £n cambio, si f Í 
On t » uiste - 
OS NServación, por no custodiarla co a 
n ho el hombre más dilia, do 
razón, se dirá t lé ela 
: á también que ha 
ente en una omisión. Y si 
E AA k 
se se te dió en comodato 1 
e que el hombre m 


E ar 
perecido por tu culpa, consis- 
teniendo en cuenta el fin ara 
'a cosa, nada hiciste ni E 


p ás diligent z 
igualmente, si z gente no hubiera hec 
g mente, si pereciera la cosa por ra hect 


entenderá que, por lea t a 
z nd 1 que, por lo que a ti toc 
t sin culpa. Esta explicació E : Co en sen a 
J ta explicación de la culpa en tido 1 
Él sentido lato. 


y del caso fi : 
) so fortuito, es 
lo, tanto po >, es aceptada comúntente d 
por los jurisconsultos 'e desde Bárto- 


entre ellos ñ 

has e ellos, el Panormitano (cap 
TO 13). Silvestre (verb ; 

mual, cap. 17, núm. 


ciendo por esta 


ho u omitido 
robo u otra razón, se 


pereció por caso fortui- 


somo por los teólogos, y 
q Únic y de commodato, e 
E o EA Princ.), Navarro (Ma- 

7 Y 178), Adriano (De res!., q. utrum 


AO quodlib. A 
a oi at 1); Gabrid 


Bártolc « 
, o (L cit), d 
> +»), de acuerdo e 
chos de los rdo con el Pa 
s autores cjl hs el Panormita a 
ME : citados, distingue e ano y mu 
: EN el sentido má gue cinco especies de cul- 


S As ampli S 
levísima, leve, lata más a 'o de esta palabra, Son la culpa 
que si la culpa se ha E ata y latísima ; E 
FRASE a con 
sito, será dolo, Pei 
dustría, sino po 


tn foro animae, y 


a En efecto, dicen 
o conscientemente y de propó- 
: Se produce conscientement 
na negligencia RN 
Stricto, que se disti k 
ges stir 
exteriormente no 


te y de in- 
tendremos la culpa en senti- 
gue del dolo. y E 


, se puede E 
culpable conscientemente sale 


confesió 
nfesión del mismo culp, 
cuando consten por dich, 


como quiera que 


una 
0 por negligenci. 
able, 


persona ha sido 


a, a no ser por la 
a. “ . E 
LOs indicios, se deduce que 

sión indicios manifiestos 


a COn 
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acuerdo con Ja 


de renunhiatione, 
tísima. 


mos denominarle dolo verdadero, de 
le dolo, y la glosa al cap. 2, 
á Bártolo denonma culpa la 
pero no tan ma- 


tolo denomí- 


podrer 
L dolum, C., 4 
libro WI. Y esto es lo que 
lo existan señales cl 
olo presunto, que Bi 


Cuanc aras de dolo, 
nifiestas, 
na culpa más lata. 

Si la culpa procede de 
los hombres no h: 
tendremos la culpa 
se hubiera dado un libro en 
nco fuera de casa, donde era cla- 
que ha perecido por culpa 


tendremos el d 


negligencia, fuere tal que la 
ubieran hecho ni omitido el acto 
lata. Por ejemplo, si una 
comodato, lo 


mayoría de 
en «cuestión, 
persona a quien 
abandorado en un ba 


deja 
robar, se dirá 


ro que lo iban a 
lata del comodatario. 
Si el acto culpabl 


le es tal que las personas diligentes no 
mos la culpa leve. Por 


lo hubieran hecho u omitido, tendre: 


ejemplo, si el comod 
ida cerrar la puerta 


atario deja el mismo libro en su casa, 
por donde lo roban. 
acto u omisión culpable es tal que 
bieran hecho u omit! 
(loc, cit.) pone el 
bitación. 
o el 


ero se le olv 
pero eo 050 


Finalmente, si el 
rsonas diligentísimas no lo hul 
la culpa levísima, Navarro 
a el libro en su hal 
con la mano 
abargo, yo no 


ido, 


las pe 
tendremos 
ejemplo de una persona que dej 
cerrándola con llave, pero sin comprobar 


dedo si había quedado bien cerrada. Sin en ! 
¡aun culpa levísima al que deja- 


le constara que la llave no 
más bien entre los cá- 
deben ser obligados A 
1 comercio huma 
tas cuestio- 


me atrevería a imputar N 


se de hacer esto, a no ser 
incluy 


que 


estaba en buen estado, ndol 
Pues los hombres no ( 
escrupulosas en € 


Por lo que todas est e 
arbitrio. teniendo 


sos fortuitos. 
diligencias excesivas 
no y en las cosas morales. 
nes han de juzgarse según un prudente 


en cuenta todas las circunstancias concarrel 


ates (1). 


(1) remadas son de escasa utilidad en BES. 
do) En su aparente sencillez, es magoifica la resta de de aquella di 
e igencia del deudor consiste en la 05 oda a las ie 
eos ta paturaleza de la obligación Y PMC ando da obliga: 

del tiempo o del MER amplimiento, se 


cunstancias de las personas, 
ción no expresa la diligencia que 
exigirá la que correspondería a Un 
1.104). 


estarse en su cumpli 
E E padre de familia 
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* Pudiéramos poner 


y levisima en los arte 


también ejemplos de culpa lata, leve 
gún cargo. 


Sanos y en todos los que ejercen al- 
'o tocante a su oficio lo que la 


causando por esta razón 


algún 
te los diligentes acostumbran a 
pa leve. Y si sólo los diligenti- 
tido, el perjuicio sería producido 


practicar, tendremos la cul 
simos no lo hubiesen omi 
por culpa levisima. y 
5 Hemos de hacer sobre todo ello algunas observaciones. 
Primera, que nos parece bien lo que dice Silvestre (verb cul- 
Pa, q. 1), es decir, que no es exacto distinguir la culpa en 
sentido estricto del dolo, caracterizando aquélla por la ne- 
gligencia y éste por la conciencia. En efecto, para que 
exista el dolo no basta la conciencia de obrar mm. 
hace falta el ánimo de perjudicar; 
re ciencia y conciencia sin dicho 


1a, o por emplearla en tal o cual uso, 
na recibida en comodato, 
desidia, no pone dicha dili- 
gencia O temerariamente emplea la cosa en usos peligrosos, 
sino culpa lata, leve o levísi- 


a omitido, o el peligro 
la cosa ajena contra la voluntad 


Además, nos satisface más la clasi 
en sentido 1 


ma, según lo que se hay: 
puso 


a que se ex- 
de su dueño, 


ficación de la culpa 
ato, en dolo y culpa en sentido estricto; subdi- 
vidiendo, a su vez, ésta en lata, leve y levísima, que es más 
acorde con los textos legales. El dolo presunto, o. bien es 
verdadero dolo, o.si la presunción no es exacta, será culpa, 
erróneamente tenida por dolo. 

La segunda observación es que probablemente sería jme- 
jor la definición siguiente de la culpa lata: es la desviación, 
por comisión u omisión, de aquello a que en algún modo 
nos hallamos obligados, y que hubiera podido ser observa- 
do, al menos por los más diligentes, Decimos, en primer 
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ún modo 
A ue en algún 
desviación de aquello a q Ina 
lugar, que es una a ya que el no hacer alg Ad 
, s obligados; do alguno. 
amos obliga Ipa en modo 
mos hallamo EE E 
estemos obligados, no 2 ido en comodato un caballo E ue 
E ms je que el comodante 229.4 : 
C 18 igado 4 
ira la guerra, O para un vi ass EA obligado, 
0 acers e r de dicho viaje; 
ñ hacerse por Mugars EOI tajes 
oN eligros propios de la 8 ESO dichos 
o ee 1 caballo muriere por a 
de modo que si el ca Ma del comodatario, 1 ye 
lígros, no perecerá por cupo consta por la l. siub certo, 
E ¿ ra el comodante, como Cons TRA ff. com 
pirrofo pl AS de le usufr. Lo contra- 
ao lá rboribus, párr. novis, ff ls de los pre- 
modati; S lo expusiere a. mayores p e hero e 
1 Cc 1ra si y LG 5 
rio OCurri 1 comodante, 0. se excedie! A obli 
vistos por el co los mismos textos. f IS 
Ñ inición un de . 
iemifica en nuestra a RA 
16 sig 3 - ze E 
gación E ca. sino una obligación sen Pe 
ES a ponderá 
Sosa a que de no cumplirla, ¡res ¡om 4el mismo modo 
e o sufrirá algún E OS UTN el 
E , stá iga 
Le OS que todo el mundo esta ol eS o e 
ue O D 
Desa pues de otro modo, si, Y- E cuarta :Falcidia. 
los legados sin detraer de “ellos iS arte 
ere el derecho a ésta, sin que se Pl a 
E respon 2. ' 
vi el lugar cor a ETE 
mar, como vimos en el lu or >3dS ds 
Añadimos en la definic n: eo IPONIA pa 
PSeñdo, al menos por los roba AAA ara merecer una 
a ña en cuestión, porque si bien a de adqui- 
A para estar obligado a restituir O ubiera podi- 
TA sta, es necesario que el resu ASTON 
sición injusta, es ne io oa 
o iedad de parte del culpab 
en su lugar. ya que sin voluntarieda bio, cuando, en vir- 
no puede existir culpa teológica; en EMI a cierta dili- 
tud: de un contrato, una persona le Se a perecerá para 
encia, de modo que si no la observa de la diligencia 
Su y no para su dueño, no se a E e acrmalmente 108 
Ñ ino de da 19 E 
da prestar, sino 
que de hecho pue 


s rec 
eso, si una persona ha r 


mos, como consta por 1 
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hombres (a veces los más diligentes) hubieran prestado en 
caso análogo, teniendo en cuenta todas las circunstancias 
concurrentes. En efecto, el Derecho humano, de acuerdo 
con la equidad natural, y para que los hombres se decidan 
con mayor confianza a la celebración de contratos, necesa- 
rios para el comercio y la sociedad humana, como el co- 
modato, depósito, arrendamiento y otros semejantes, asi 
como para evitar pleitos y dificultades en todos ellos, esta- 
bleció que en los contratos en que hay una sola parte fa- 
vorecida, como el comodato, normalmente estará ésta obli- 
gada a poner la diligencia propia de las personas más dili- 
gentes; y el que tome una cosa en comodato, ya verá si le 
conviene someterse a esta obligación, y si es capaz de cum- 
plirla, pues no sería justo que por su ineptitud se perjudi- 
case el que le presta una cosa para su uso, estando obliga- 
do el comodatario por culpa levísima; como consta por la 
l. 1, párr. is vero, ff. de actionibus et obligationibus; párra- 
fo item is, vers. at is, 1, quibus odis re contrahitur oblig. 
En cambio, en los contratos que no son en favor única- 
mente del que recibe la cosa, como ocurre en el depósito, 
arrendamiento y otros análogos, el Derecho no obliga a 
tanta diligencia, sino que normalmente, cuando el contra- 
to” favorezca a ambas partes, habrá sólo la obligación de 
proceder como las personas diligentes y, por tanto, de res- 
ponder únicamente de culpa leve, Y si el favorecido 
precisamente el que entrega la cosa, el que 1. 
ponderá sólo de la diligencia común Y, por tanto, única- 
mente de culpa lata, como veremos más adelante, 
De lo dicho consta lo que ya observaron Mayor (IV, dist. 
13, 4. 45), Covarrubias (reg. Possessor, part. 2, párr. 7). 


Adriano (de test., q. cit.) y otros, que la culpa en sentido 
jurídico no siemp: 


pre supone culpa teológica, pudiendo acon- 
tecer, a veces, sin pecado alguno mortal ni venial; sobre 
todo, cuando una persona está obligada a poner -cierta di- 
ligencia, si quiere lograr o no perder algún lucro, y cuan- 
do está obligada del modo explicado, en virtud de algún, 


fuese 
la recibe res- 
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natural- 
ones, 


sinada. 
ser 
y, por Ss 
esto a 10s ladr 
u culpa, estan- 
en con- 


diligencia deter 
y comodato, 
lugar expu 


erá por su C 
eño, lo mismo 


ontrato, 4 poner $4 na 
ontrato, 
persona recibe una cosa € 


idadi a deja en 

nel vidadizo, la L ES 

ce o por este motivo, perec 
lO 


da ¡tui mi al du a 
perecio lo a restitur su valor al et EN E 
do obligado 1 fuero externo, si pier uba 
ES Ele hacer otra , 
ciencia que ha 


; ñ Ógico- 
Sin estar en su pod MOI ES 
El condo culpa alguna en ta Et ñ 
> bjetarse contra la primera 
ob] S 


1 a cosa no 
1 depositario, que RE o 
i ara «la del depo: 
E ino sólo de culpa 


¡ levísima, Si E 
ES ear; luego no toda cul 
es obligado a ha- 


por olvido, 
do, por tanto, 
Podría, tal vez, 
nuestra definición que e 
para su utilidad, sino u : 
no responde de culpa leve ai 
lata o dolo, como veremos er Recs 1 
a exige que el que caiga al A o Se 
; sa, pues en ese caso la culpa leve ER 
o e ser por relación al depositario y, al 
A o decir que no pd idad 
: C se S 
decir que no se responde de vulpa, 
4 ir en ella. : ea 
3 ES argumento, concediéndole el anteceden 


meda de- 
E to, para que se pueda 
E ye o levisima, 


garemos la consecuencia. dE 
cir que el depositario no responde p 


spués de in- 

no es G as, y que despu d 
cesari incurra en ellas, y Y + 
roda sino que basta que, s1 


la diligencia que hu- 
diligentisimos, no 
estaba obilgado a 
positarno 


currir no responda por su causa; , 
bien puede caer en ellas, por no pone 
bieran puesto los hombres diligentes O 
tengan el carácter de culpa, ya que no 


] ue el dej 
ello por el contrato de depósito; por lo 4 E 
gencia propia de homb 


«ta causa pereciese la cosa 
gentes o diligentisimos, si por esta causa perec PRA 
a y verdaderamente que 


depositada, podrá decir : ¿bligado 
no ha perecido por culpa suya, ya que no estaba 8 


ci 2] 
a mayor diligencia. Por lo que €s falso que O 
depositario no responde de culpa leve o levísima Pe 
yue el depositario ha incurrido en dichas e E de 
obligado a restituir la cosa depositada, derrumbán: . 


va puesto la di 
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tanto, el argumento propuesto. Podemos decir que cuando 
los textos y los autores afirman que el depositario no res- 
ponde de culpa leve y levísima, pretenden únicamente in- 
dicar que no responde de la negligencia que respecto al co- 
modatario, por ejemplo, constituiria culpa leve o levísima. 

La tercera observación es que si bien propiamente el 
caso fortuito es el acontecimiento imprevisto e inculpable, 
en la materia de que tratamos debe tomarse en sentido más 
lato, por todo acontecimiento no culpable, aunque no sea 
imprevisto, sino incluso probable, Así, podemos decir que 
un caballo prestado para ir a la guerra o un viaje peligro- 
so, ha perecido por caso fortuito, esto es, sin culpa del co- 


modatario, cuando muera en la guerra o sea robado por 
bandoleros. 
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